INHABILIDAD POR DESEMPENAR EL CARGO DE GOBERNADOR - No se
configura cuando se presenta encargo parcial de funciones / INHABILIDAD
POR DESEMPENAR EL CARGO DE GOBERNADOR - Presupuestos para su
configuracion / GOBERNADOR - No es nominador de su propio empleo /
GOBERNADOR - Sus funciones se pueden ejercer por eleccion popular,
designacién del Presidente de la Republica o por encargo del titular /
ENCARGO DE FUNCIONES - Se pueden cumplir como titular del destino
publico por encargo de la totalidad de funciones, o como titular de otro
empleo publico distinto y siendo encargado parcialmente de sus funciones /
ENCARGO DE FUNCIONES - Diferencias entre total y parcial /
GOBERNADOR - Se accede al cargo por elecciéon popular y por designacion
del Presidente de la Republica

Segun el texto del articulo 31 de la Ley 617 de 2000, la inhabilidad en estudio esta
dirigida a “Los Gobernadores, asi como quienes sean designados en su
reemplazo”. Debe resaltarse que, de conformidad con la Constitucion Politica, los
gobernadores son empleados publicos de eleccion popular. Excepcionalmente los
gobernadores se erigen en empleados publicos de nombramiento, cuya
designacion esta a cargo del Presidente de la Republica. Desde la expedicion del
Acto Legislativo 1 de 2009, la facultad nominadora del Presidente respecto del
empleo de Gobernador se extiende 18 meses antes de las nuevas elecciones y no
de la iniciacion del nuevo periodo. Ahora, es importante precisar que el
gobernador no es nominador de su empleo, pues si bien es jefe de la
administracion seccional y representante legal del departamento y en virtud de ello
tiene la funcion de dirigir y coordinar la accion administrativa del departamento, no
tiene funcion nominadora respecto de su propio cargo. Entonces, bien puede
decirse que existen diferentes posibilidades para ejercer funciones de gobernador,
bien sea i) por eleccién popular, ii) por designacion del Presidente de la Republica,
o iii) por encargo del titular. Aqui debe precisarse que las funciones de un empleo
publico por virtud del encargo se pueden cumplir como titular del destino publico
por encargo de la totalidad de funciones, o como titular de otro empleo publico
distinto y siendo encargado parcialmente de sus funciones. El primero requiere
nombramiento en encargo y el segundo un acto de encargo de funciones. En la
medida en que el encargo implica una designacion temporal para cumplir las
funciones de un empleo distinto a aquel que se desempefia en forma ordinaria,
gue puede disponerse con desvinculacién o no del cargo propio y en atencién a
gue nadie puede desempefar dos (2) destinos publicos a la vez, 1) hay encargo
total de funciones cuando se designa a una persona para que cumpla todas las
funciones de un empleo distinto de aquel del que es titular y la designacion impone
la desvinculacién de las funciones propias de su cargo, y 2) hay encargo parcial de
funciones cuando se designa a una persona para que cumpla alguna o algunas de
las funciones de un empleo distinto de aquel en el que se halla nombrado, sin
separase de éste. En el primer caso se es realmente titular temporal del respectivo
destino publico mientras que en el segundo no. En el segundo se puede ser, por
ejemplo, profesional universitario en cumplimiento de funciones de profesional
especializado. Entonces, de conformidad con lo expuesto, y al no ser posible que
el gobernador realice un encargo total de las funciones de su cargo por no ser
nominador de su propio cargo, los destinatarios de la norma [Los Gobernadores,
asi como quienes sean designados en su reemplazo] son quienes hayan ejercido
el cargo de gobernador, estos son: i) los gobernadores elegidos popularmente v ii)
los gobernadores designados por el Presidente de la Republica.

FUENTE FORMAL: LEY 617 DE 2000 - ARTICULO 31 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 303 INCISO 3 / ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2009 -
ARTICULO 1



REGIMEN DE INHABILIDADES DE SERVIDORES PUBLICOS DE ELECCION
POPULAR - Todas las causales que incorporan como elemento constitutivo
el tiempo, quedaron modificadas por la Ley 1475 de 2011 y la sentencia
modulativa C-490 de 2011 a 12 meses antes de la eleccion / REGIMEN DE
INHABILIDADES DE SERVIDORES PUBLICOS DE ELECCION POPULAR - En
referencia al tiempo, es el mismo previsto para los congresistas en el
articulo 17- numeral 2 de la Constitucion Politica

El asunto que ocupa en este momento la atencion de la Sala reviste gran
complejidad porque de conformidad con las consideraciones expuestas por la
Corte Constitucional en sentencia C-490 de 2011 que se ocupé de realizar el
control previo de constitucionalidad del Proyecto de Ley Estatutaria -luego Ley
1495 de 2011- pueden adoptarse diferentes interpretaciones de la conclusién que
“el régimen de inhabilidades para los servidores publicos de eleccién popular
referido en el inciso final del paragrafo 3, no sera superior al establecido para los
congresistas en el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucién Politica” En
efecto, podria pensarse que: i) del régimen de inhabilidades para los servidores
publicos de eleccion popular solamente le es aplicable el inciso final del paragrafo
3 del articulo 29 de la Ley 1475 de 2011 a la inhabilidad que se equipare a la de
los Congresistas prevista por el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion
Politica; o que ii) los términos (en referencia al tiempo) del régimen de
inhabilidades para los servidores publicos de eleccion popular son los mismos que
el previsto para los Congresistas en el numeral 2 del articulo 179 de la
Constitucion Politica, es decir, todas las causales tendrian un tiempo de “doce
meses anteriores a la fecha de la eleccion”. De la comparacion de los distintos
regimenes de inhabilidades para los servidores publicos de eleccién popular, se
debe advertir y destacar que en todas las causales que prevén tiempo, dicho
término esta referido precisamente a “doce meses anteriores a la fecha de la
eleccion”; es decir, que tiene idéntico sentido al término de la inhabilidad prevista
para los Congresistas en el numeral 2° del articulo 179 de la Constitucion Politica.
De la anterior regla solo existe una excepcion y es la prevista precisamente por las
normas de la Ley 617 de 2000 que el legislador denominé de manera impropia
“incompatibilidades”, que son materialmente inhabilidades. En efecto, los articulos
31-7y 32 de la Ley 617 de 2000 extienden el término para la configuracion de la
inhabilidad que prohibe la inscripcion durante el periodo constitucional y hasta por
24 meses después del vencimiento del mismo o de la aceptacion de la renuncia,
en la respectiva circunscripcion, de los candidatos a gobernador (y en los articulos
38-7 y 39 de la Ley 617 de 2000 para los candidatos a alcalde). Por lo dicho, es
indiscutible que la Unica hermenéutica que le da efecto atil al ultimo inciso del
paragrafo tercero del articulo 29 de la Ley 1475 de 2011, de conformidad con la
modulacion de la sentencia C-490 de 2011 de la Corte Constitucional, es
precisamente la segunda [segun la cual los términos (en referencia al tiempo) del
régimen de inhabilidades para los servidores publicos de eleccidon popular son los
mismos que el previsto para los Congresistas en el numeral 2 del articulo 179 de
la Constitucion Politica]. Por lo expuesto, la inhabilidad en estudio fue modificada
por el articulo 29 de la Ley 1475 de 2011 de la forma como se condiciond su
exequibilidad, y por ello su término es el previsto por el numeral 2° del articulo 179
de la Constitucién Politica, es decir, “doce meses anteriores a la fecha de la
eleccion”.

NOTA DE RELATORIA: Sentencia C-490 de 2011, Corte Constitucional.

FUENTE FORMAL: CONSTUTICION POLITICA - ARTICULO 179 NUMERAL 2

REGIMEN DE INHABILIDADES - Es el contenido en las normas juridicas
vigentes para la época de la eleccion / LEY 1475 DE 2011 - Aplicacion en el



tiempo / REGIMEN DE INHABILIDADES DE SERVIDORES PUBLICOS DEL
ORDEN TERRITORIAL - Todas las causales que incorporan como elemento
constitutivo el tiempo, quedaron modificadas por la Ley 1475 de 2011 vy la
sentencia modulativa C-490 de 2011 a 12 meses antes de la eleccidn

La Ley 1475 de 2011, si modificé el régimen de inhabilidades de los servidores
publicos del orden territorial en el sentido de que todas las causales de inhabilidad
gue incorporan como elemento constitutivo “el tiempo”, quedaron modificadas en
ese aspecto y ahora se configuran cuando la circunstancia respectiva (aspecto
propio de la causal) se verifica en el término aludido en el numeral 2° del articulo
179 de la Carta, es decir, doce (12) meses (aspecto comun de las diferentes
causales de inhabilidad para congresistas y servidores publicos de eleccion
popular del orden territorial) y esa modificacion afectd el proceso electoral de
2011, porque se dio antes de que se cumpliera la jornada electoral. Reparese en
gue la sentencia C-490 de 2011, se dicté en un juicio previo, automatico e integral
de constitucionalidad, pues se trataba de un proyecto de ley estatutaria, por lo
mismo, la ley, junto con la interpretacion del inciso tercero del paragrafo 3° del
articulo 29, que la Corte hall6 conforme con la constitucion, rigen desde el 14 de
julio de 2011, cuando ésta fue publicada en el Diario Oficial, y aplica a las
elecciones de 30 de octubre de 2011, pues las inhabilidades relevantes son las
vigentes para la época de la eleccion, porque como lo ha dicho esta Corporacion,
son impedimentos para ser elegido o como lo prevé la Ley 5% de 1992 “Por
inhabilidad se entiende todo acto o situacion que invalida la eleccion de
Congresista o impide serlo...”, asi mismo que, entre dos interpretaciones posibles
de una norma debe tenerse en cuenta aquella que la hace efectiva - efecto util -
Por lo expuesto, para la Sala es claro que antes de la culminacién del proceso
administrativo electoral, es decir, previamente a la eleccién, por mandato del
legislador estatutario y de conformidad con la modulacion realizada por la Corte
Constitucional, en este aspecto se modificaron los supuestos para la configuracion
de la inhabilidad de manera mas favorable para los candidatos; por tanto después
de la vigencia de la Ley Estatutaria 1475 de 2011 (14 de julio de 2011) el periodo
inhabilitante es de “doce meses anteriores a la fecha de la eleccion”, y es en esos
términos que debe examinarse la configuracion o no de la inhabilidad. Asi las
cosas, se impone concluir que después de la vigencia de la Ley 1475 de 2011
para configurar la inhabilidad en estudio se requiere: (i) que la conducta se realice
por un sujeto calificado: los gobernadores elegidos popularmente, asi como
guienes sean designados por el Presidente de la Republica en su reemplazo; (ii)
gue ese sujeto sea elegido a cualquier cargo o corporacién de eleccién popular y;
iil) que la eleccion se efectue durante el periodo para el cual fue elegido y hasta 12
meses después de su vencimiento o de la aceptaciéon de la renuncia.

FUENTE FORMAL: LEY 1475 DE 2011

INHABILIDAD POR DESEMPENAR EL CARGO DE GOBERNADOR - La norma
esta dirigida a los gobernadores y a quienes han sido desighados en su
reemplazo / GOBERNADOR EN REEMPLAZO - No se configura cuando el
Gobernador no se separa del cargo / GOBERNADOR - No es nhominador de
su propio empleo / INHABILIDAD POR DESEMPENAR EL CARGO DE
GOBERNADOR - No se configura cuando se presenta encargo parcial de
funciones

El actor y apelante considera que el demandado se encontraba inhabilitado para
ser elegido gobernador para el periodo 2012-2015 en razén a que en diferentes
oportunidades fue encargado de las funciones de Gobernador de Bolivar. Es decir,
del plenario se tiene por probado que: i) el demandado fue encargado en



diferentes oportunidades de las funciones del despacho del Gobernador de Bolivar
en razon de las comisiones y misiones oficiales del titular; ii) el demandado al
momento de los encargos se encontraba desempefiando otro cargo en la
Administracion -Secretario Privado o de Planeacion Departamental-; iii) el dltimo
encargo se realiz6 el 21 de enero de 2010. De conformidad con los elementos que
configuran la causal, y de las pruebas obrantes en el proceso, se concluye que el
demandado no esta incurso en la inhabilidad que se le imput6 en razon a que no
fue ni gobernador elegido popularmente, ni designado por el Presidente de la
Republica en reemplazo del titular; ademas, y como lo concluyé el a quo, los
encargos no se presentaron dentro del término en que opera la inhabilidad. En
efecto, del texto de los actos administrativos referidos se tiene que el Gobernador
titular, los dias de los encargos, se encontraba en ejercicio de funciones publicas
pero en otro lugar -comisiones y misiones oficiales-, por consiguiente, no es
posible juridicamente afirmar que esos dias coexistieron 2 gobernadores; por
ende, tampoco se puede afirmar que el titular fue reemplazado por su Secretario.
En el sub lite lo que se dio fue un encargo de funciones pues éste fue ordenado
por el Gobernador titular, quien como se dijo no es nominador de su propio
empleo, por lo que no puede hacer un nombramiento por encargo o un encargo
total de funciones, es decir, no puede designar su “reemplazo”. Asi pues, el
demandado nunca ocup6 el empleo de Gobernador aunque si cumplié funciones
de ese cargo. Por otra parte, es claro que los encargos se dieron por fuera del
término inhabilitante, es decir, “doce meses anteriores a la fecha de la eleccion”,
en razén a que la eleccion cuestionada se realizé el 30 de octubre de 2011 y el
ultimo encargo fue el 21 de enero de 2010. De lo expuesto se concluye que, en el
caso concreto, el demandado no era inelegible como Gobernador de Bolivar para
el periodo 2012 - 2015. Resta decir que el a quo en la parte resolutiva de su
sentencia se inhibi6 de hacer pronunciamiento de fondo respecto de las
pretensiones de declarar la nulidad del acto de inscripcion del demandado, asi
como la de realizar nuevos escrutinios. Al respecto, debe resaltar la Sala que del
estudio de la demanda y su reforma no se desprende que el actor haya solicitado
la nulidad del acto de inscripcion de la candidatura del demandado, razén por la
cual no es posible realizar respecto de ella pronunciamiento alguno. Ahora con
relacion a la pretension dirigida por el actor para que se realice un nuevo
escrutinio, si bien la Sala considera que le asiste razén al demandado en el
sentido de que ante la prosperidad de la nulidad del acto de eleccién con soporte
en causales subjetivas [falta de calidades, requisitos o inhabilidades] no hay lugar
a realizar un nuevo escrutinio, sino de suplir la falta de conformidad con el
procedimiento constitucional o legal previsto para ello [llamado, designacién o
nueva eleccion], dicha circunstancia no es un impedimento procesal para resolver
la pretension de nulidad del acto de eleccibn demandado, sino para determinar las
posibles consecuencias que se deriven de su eventual nulidad. Por consiguiente,
al no prosperar la pretension de nulidad del acto de eleccién cuestionado, no hay
lugar a realizar pronunciamiento alguno respecto de las demas pretensiones que
parten de su prosperidad; por consiguiente, la inhibicion al respecto es
improcedente.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION QUINTA

Consejero ponente: MAURICIO TORRES CUERVO



Bogot4, veintiuno (21) de febrero de dos mil trece (2013)
Radicacién namero: 13001-23-31-000-2012-00025-01
Actor: ENRIQUE IZQUIERDO PUELLO

Demandado: GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por el actor contra la
sentencia de 31 de julio de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo de
Bolivar, mediante la cual se inhibi6 respecto de las pretensiones de declarar la
nulidad del acto de inscripcion del demandado, asi como la de realizar nuevos
escrutinios y denego las demas pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES
1.1. Lademanda.

La parte actora, en ejercicio de la accion de nulidad electoral, y después de la
correccion que realizé a su demanda?, solicito:

“Primero. Acta de Escrutinio General de los votos para la Gobernacién
elecciones 30 de Octubre (sic) de 2.011, de fecha 29 de Noviembre (sic)
del afno 2011, DECLARATORIA DE LA ELECCION del sefior JUAN
CARLOS GOSSAIN ROGNINI como Gobernador del Departamento de
Bolivar por el periodo 2012-2015, proferido por la Comisién Escrutadora
en el Departamento de Bolivar, para el periodo comprendido entre el 1
del mes de enero del afio 2012 al 31 del mes de diciembre de afio 2.015,
acta de escrutinio de los votos para Gobernacion, proferida y/o expedida
por los escrutadores José Eusebio de Mendoza Martinez y Jairo Emilio
Latorre Gutiérrez, secretarios Maria Lilia Ustariz Martinez y Joaquin
Felipe Negrete Sepulveda, Elecciones 30 de octubre 2.011, formulario E-
26 GO, de fecha 29 del mes de Noviembre (sic) del 2.011.

Segundo. Que se ordene practicar y efectivamente se practique un nuevo
escrutinio por parte de esa corporacién, Unicamente para Gobernador del
Departamento de Bolivar, con base en los pliegos y registros que no se
declaren afectados de nulidad en virtud de este proceso.

Tercero. Como consecuencia de lo anterior, ordenar la cancelacion de la
credencial expedida por el sefior JUAN CARLOS GOSSAIN ROGNINI
como Gobernador del Departamento de Bolivar y en su lugar disponer de
decrete y/o declare la eleccion de quien hubiere obtenido la siguiente
mayor votacién, con la consiguiente expedicion y entrega de la credencial
respectiva.

Cuarto. Que se comuniquen a las autoridades pertinentes todas las
anteriores novedades mediante oficios que deberan dirigirse y enviarse al
Presidente del Consejo Nacional Electoral, al Registrador Nacional del
Estado Civil, a sus delegados para el Departamento de Bolivar, al sefior

! Folios 118 y 1109.



Ministro del Interior, y a las demas autoridades que su sefioria considere
necesario.”

Para sustentar sus pretensiones de nulidad afirmo, en sintesis, lo siguiente:

Que el demandado, por encargo del titular, ejerci6 como Gobernador del
departamento de Bolivar en diferentes oportunidades segun consta en los
Decretos 544 de 29 de septiembre de 2009, 557 de 6 de octubre de 2009, 589
de 16 de octubre de 2009 y 25 de 21 de enero de 2010.

Que el demandado, en el ejercicio del cargo de Gobernador, expidié diferentes
actos administrativos en tal calidad.

Que el demandado por Resolucién 2682 de 25 de mayo de 2011, que no fue
debidamente notificada, recibié el aval del partido Liberal para aspirar a la
Gobernacion de Bolivar, a pesar de que el articulo 96 de sus estatutos prevé
gue no se puede otorgar aval a candidatos que se encuentren inhabilitados.

Que la Resolucion 2682 de 25 de mayo de 2011 expedida por el partido Liberal
viola el debido proceso porque en su texto no indic6 los recursos que
procedian en su contra, como lo exige el articulo 47 del C.C.A.

Que el demandado estd incurso en la incompatibilidad prevista por los
articulos 31-7 y 32 de la Ley 617 de 2000 porque entre la fecha de inscripcion
de su candidatura a la Gobernacion (19 de julio de 2011) y del Decreto 25 de
21 de enero de 2010 que lo encarg6 transcurrié un termino inferior a 24 meses,
lapso de tiempo previsto por el articulo 32 de duracion de la incompatibilidad.

Que el demandado le oculté de manera “dolosa” al partido Liberal el hecho de
gue en distintas oportunidades, por encargo del titular, habia ejercido funciones
de Gobernador, y con ello “se violaron las exigencias establecidas en el
articulo 28 inciso primero de la ley 1475 del afio 2011 en el sentido que se
inscribié un candidato a la Gobernacion del Departamento de Bolivar sin que
se hubieran realizado por parte del movimiento politico que lo avalé las
indagaciones pertinentes y efectivas que determinan que sobre el candidato
recaia una causal de incompatibilidad.”

Que con fundamento en los hechos descritos, le solicitd al partido Liberal que
revocara el aval otorgado al demandado; igualmente le pidi6 al Consejo
Nacional Electoral que revocara la inscripcion de la candidatura del
demandado.

Que el articulo 29 de la Ley 1475 de 2011 prevé que ningun régimen de
inhabilidades e incompatibilidades sera superior al de los Congresistas; que el
articulo 181 de la Constitucion Politica prevé que las incompatibilidades para
Congresistas tiene vigencia durante el periodo constitucional respectivo, es
decir, 48 meses; por consiguiente “en el caso que nos ocupa bajo la vigencia
de la ley 1475 de 2011 seguiria entonces impedido el doctor Juan Carlos
Gossain por cuanto su periodo constitucional, en el que ejerci6 como
gobernador culmind el 31 de Diciembre (sic) del afio 2011 y su inscripcion
como candidato a la gobernacion la realizo (sic) en fecha 19 de Julio (sic) del
afo 2011, es decir durante el periodo constitucional donde ejercio como
gobernador encargado en varias oportunidades...”



El actor consider6 que se vulneraron los articulos 181-1, 303 y 304 de la
Constitucion Politica; 31-7, y 32 de la Ley 617 de 2000; 10-5, 28 y 29 de la Ley
1475 de 2011, 40 de la Ley 153 de 1887, 84, 223-5, 227 y 228 del C.C.A. y;
Resolucion 658 de 2002 —sin indicar quién la expidio-. (fls. 1 a 23)

1.2. Contestacion de la demanda.

El demandado, por intermedio de apoderado, contest6 y se opuso a la
prosperidad de las pretensiones; para ello, afirmé que, la primera pretension, por
la forma como fue redactada, estd mal formulada; ademas, con la segunda
pretension se pide practicar un nuevo escrutinio cuando ello no es procedente en
el caso planteado, pues en el evento de que prosperara la nulidad del acto de
eleccion, lo procedente es la realizacién de una nueva eleccion y no un nuevo
escrutinio.

Sefiald que de conformidad con el articulo 29 de la Ley 1475 de 2011 y la
sentencia C-490 de 2011 de la Corte Constitucional, ningun régimen de
inhabilidades o incompatibilidades podra ser superior al previsto para los
Congresistas en el numeral 2° del articulo 179 de Constitucion Politica que prevé
el término de 12 meses antes de la eleccidon; por consiguiente, el término de
duracion de la incompatibilidad en estudio paso de 24 a 12 meses.

Recalco que el reproche que hace el actor contra el partido Liberal por otorgarle el
aval al demandado “es ajeno a las pretensiones de nulidad de una eleccién”.

Propuso las excepciones que denomino:
1) Ineptitud formal de la demanda porque el actor pide la nulidad del “Acta de

Escrutinio General de los Votos” y no del acto administrativo que declaré la
eleccién que constituye el acto definitivo que culmina la actuaciéon administrativa.?

Agrego que “la demandante en la segunda peticion solicita que se practique un
nuevo escrutinio por parte del Tribunal “Gnicamente para Gobernador del
Departamento de Bolivar, con base en los pliegos y registros que no se declaren
afectados de nulidad....” Como si la demanda tratare de NULIDAD SUBJETIVA
POR FRAUDE, que no es el caso planteado.”

ii) Inexistencia de vicios _en el acto de eleccion se refiri6 al caracter
fundamental de los derechos de elegir y ser elegido, a los principios pro homine y
pro libertatis para manifestar que la incompatibilidad sdlo se predica de quien haya
sido elegido o designado gobernador por el Presidente de la Republica y no de
guien haya sido encargado temporalmente de las funciones de Gobernador.

Reiterd que el término de la incompatibilidad se redujo de 24 a 12 meses, y que
los hechos narrados por el actor para fundar su peticién de nulidad no estan en
dicho término. (fls. 128 a 158)

1.3. Alegatos de primera instancia.

2 En apoyo de sus argumentos se refirié a las sentencias de 17 de noviembre de 1995, Rad. 1468 y de 4 de
junio de 2009, Rad. 2007-00082 proferidas por esta Seccidn.



1.3.1. El actor indicé que en su demanda solicitd la nulidad del acto declaratorio de
la eleccion, formulario E-26 GO de 29 de noviembre de 2011; por consiguiente la
excepcion que refiere a este aspecto no esta llamada a prosperar.

Sefialo que con las pruebas recaudadas se acreditan los supuestos de hecho que
expuso en su demanda. Por lo demas, reiteré las razones que presenté en su
demanda como fundamento de sus pretensiones. (fls. 279 a 295)

1.3.2. El demandado, por conducto de su apoderado, insistid en los argumentos
de su contestacion con los que soporto las excepciones que formuld, asi como en
las explicaciones que realizO para oponerse a las pretensiones de la demanda.
(fls. 296 a 316).

1.4. Concepto del Ministerio Publico en primera instancia.

El Procurador Judicial 21 solicitd que se despachen desfavorablemente las
pretensiones de la demanda, porque consideré que después del articulo 29 de la
Ley 1475 de 2011 y de la modulacién de la sentencia C-490 de 2011 de la Corte
Constitucional “los articulos 32-7 y 31 de la Ley 617 de 2000 en cuanto prohiben la
inscripcion como candidato a la gobernacion de quienes hayan ejercido dicho
cargo como electo o designado, dentro de los 24 meses posteriores a su
desvinculacién (18 meses en el sub lite), ya no constituye materialmente una
causal de inhabilidad para ser elegido sino en el interregno de 12 meses después
de finalizado el periodo.” (fls. 317 a 334)

1.5. Sentencia de primera instancia.

Es la dictada el 31 de julio de 2012 por el Tribunal Administrativo de Bolivar,
mediante la cual se inhibid respecto de las pretensiones de declarar la nulidad del
acto de inscripcion del demandado, asi como la de realizar nuevos escrutinios y
denegd las demas pretensiones de la demanda.

El a quo, estudi6 la excepcion denominada “ineptitud formal de la demanda” para
indicar que no esta llamada a prosperar porque en el libelo inicial como en la
reforma de la demanda se hace referencia al formulario E-26 GO, por medio del
cual se declaré la eleccion del demandado. Agrego que si bien el actor presento
pretensiones relacionadas con la practica de nuevos escrutinios a pesar de pedir
la nulidad con fundamento en causales de tipo subjetivo, ello no es impedimento
para que se realice un pronunciamiento de fondo respecto de la legalidad del acto
de eleccion.

Respecto del fondo del asunto, en primer lugar, se refirio a la naturaleza de la
causal alegada, para sefalar que no se trata de una incompatibilidad porque no
hay concurrencia o simultaneidad entre la funcién que el gobernador ejercid y su
posterior inscripcion como candidato®; por consiguiente, al tratarse de una
restriccion al derecho de participar en la conformacion del poder publico debe
interpretarse de manera restrictiva.

En segundo lugar, el Tribunal se refiri6 al inciso final del paragrafo 3° del articulo
29 de la Ley 1475 de 2011 asi como a la sentencia interpretativa C-490 de 2011
de la Corte Constitucional que lo condiciono “en el entendido que el régimen de

3 Para el efecto, transcribié de manera parcial la sentencia T-343 de 2010 de la Corte Constitucional que
califica esta causal como “inhabilidad genérica”.



inhabilidades para los servidores publicos de eleccion popular referido en el inciso
final del paragrafo 3, no sera superior al establecido para los congresistas en el
numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion Politica”, en el sentido de afirmar que
“...J]a modificacion introducida por la Ley 1475 de 2011, lo fue de manera
fundamental en el aspecto temporal, precisamente para zanjar la disparidad de
términos para las inhabilidades, a través de una regla homogénea equivalente
entre las distintas clases de cargos de eleccion popular. Por lo anterior, a partir de
la vigencia de la Ley 1475 de 2011 y frente al caso concreto de quien hubiese
fungido como gobernador o designado en su reemplazo no podra aspirar a ser
elegido gobernador en la respectiva circunscripcion, dentro del término de doce
meses siguientes a la terminacion del periodo o a la aceptacién de la renuncia.”

De lo expuesto, considero que tacitamente se derogo el término de 24 meses que
extendia el periodo inhabilitante y lo equiparé al de 12 meses anteriores a la fecha
de la eleccién, previsto por el numeral 2° del articulo 179 de la Constitucion
Politica. Agregd que esta interpretacion es armonica y razonable, ademas de lo
dicho por la Corte, porque “implicitamente cobija también al régimen de
incompatibilidades de los mismos congresistas previsto el articulo 181 de la
Constitucion Politica - incompatibilidad que se mantiene durante el afio siguiente a
Su renuncia, 12 meses-, y en ese sentido, no existe limitacién constitucionalmente
razonable para que la interpretacion condicionada de la Corte, no cobije también la
mal llamada incompatibilidad de los gobernadores prevista en el articulo 31 y 32
de la Ley 617 de 2000.”

En conclusion, para el Tribunal, con la Ley 1475 de 2011 la causal en estudio se
redujo en su término de 24 a 12 meses y “con la entrada en vigencia de la Ley
1475 de 2011, se produjo un transito de legislacion respecto a la Ley 617 de 2000,
razén por la cual se debe aplicar el principio de favorabilidad segun el cual se
debe preferir aguella norma que resulte mas favorable para el ciudadano.”

En tercer lugar, sefiald que la tesis en la cual las inhabilidades derivadas del
ejercicio de cargo publico no se configura cuando se desempefia a titulo de
encargo ha sido recogida por el Consejo de Estado* y por la Corte Constitucional®;
por ello concluy6 que “es indiferente el titulo por medio del cual se accede al cargo
publico, esto es, si por designacion del Presidente de la Republica ante una falta
definitiva del titular, o por nombramiento del mismo titular de la Gobernacion para
suplir sus ausencias temporales. Lo relevante, frente a la prohibicion que se
estudia, es que se ejerza la funciéon de Gobernador.”

Después de examinadas las pruebas aportadas al proceso concluyé que
efectivamente el demandado cumplio funciones como gobernador encargado, pero
“no lo hizo dentro del periodo inhabilitante.” pues el Ultimo encargo fue el 22 de
enero de 2010 y “para el 19 de julio de 2011- fecha en que se inscribi6 como
candidato a la Gobernacion de Bolivar- ya habia transcurrido el término
inhabilitante previsto en la Ley Estatutaria 1475 de 2011, esto es de 12 meses....”
(fls. 355 a 418)

1.6. La apelacion.

4 Cité sentencias de la Seccién Primera de 2 de diciembre de 2010 — sin sefialar su radicacién; de la Seccién
Segunda de 21 de abril de 1992 Rad. 4134, de 9 de setiembre de 1992, Rad. 3526; de 2 de noviembre de
1995, Rad. 5672; de la Seccion Quinta sentencia de 5 de octubre de 2001, Rad. 2463

5 Citd sentencia T-343 de 2010.



El actor insiste en las razones de nulidad que expuso en su demanda, referidas a
gue el demandado actué como gobernador encargado dentro del término de 24
meses previsto por los articulos 31 y 32 de la Ley 617 de 2000, que dicha
restriccion fue prevista para evitar que se rompa la igualdad entre los candidatos, y
gue no hay duda que el demandado quebrant6 dicho principio en la medida que
cumplio funciones de gobernador, fue Secretario Privado y Director de Planeacion
de Bolivar.

Sostuvo que la Corte Constitucional con la sentencia C-490 de 2011 al modular
sus efectos, dejo “vigente las normas reguladoras de las incompatibilidades que
siguen siendo de plena aplicacién y que se encuentran consagradas en el caso en
estudio en los articulos 31 numeral 7 y 32 de la Ley 617 de 2000. Es decir, que si
un gobernador dentro del mismo periodo constitucional se inscribe y aspira al
Senado de la Republica o a la Camara de Representantes o a la presidencia de
Colombia debe regirse por la causal consagrada en el numeral 2° del articulo 179
de la Constitucion Nacional que la establece en 12 meses anteriores a la fecha de
la eleccion, pero si ese mismo Gobernador encargado o designado se inscribe
dentro de su correspondiente periodo constitucional para aspirar a la gobernacion
del mismo departamento para el periodo constitucional siguiente, se aplican los
articulos 31 numeral 7 y 32 del régimen de incompatibilidades de la Ley 617 de
2000.”

Agrego que el numeral 2° del articulo 179 de la Constitucion Politica prevé un
término de 12 meses antes de la eleccién y la causal en estudio esta referida a 24
meses antes de la inscripcion; por ello, “mal puede entonces el operador judicial,
en un momento dado de analisis extensivo y amplio, subsumir una disposicién
legal expedida al amparo del articulo 303 de la Constitucion Nacional a una
constitucional reglada en el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion Politica,
cuando cada una de ellas establece puntos de referencia (sic) diferentes para la
realizacion del establecimiento de la causal en el tiempo.”

Resaltdé que la Corte Constitucional de manera alguna modificd los presupuestos
de la causal en estudio porque “... la Sentencia C-490 de 2011 que hace
referencia a que ningun régimen de inhabilidades para los servidores publicos de
leccidén popular puede ser superior a los 12 meses, no resulta aplicable al caso en
estudio dado que la causal invocada en la demanda que generd el presente
proceso se encuentra comprendida como causal de incompatibilidad y la
sentencia de constitucionalidad referida solo se refirié a causales de inhabilidad.”

Destacé que la causal en estudio, al igual que lo expuso el Tribunal, se configura
“no solo a los gobernadores sino igualmente a aquellos que lo reemplacen ene el
ejercicio del cargo, es decir, a todas las personas que sin importar la causa o el
origen de su nombramiento ejerzan el cargo de Gobernador.” (fls. 420 a 447)

1.7. Alegatos de segunda instancia

1.7.1. El apoderado del demandado reiter6 las razones que expuso en la
contestacion de la demanda y en los alegatos de primera instancia. (fls. 471 a 484)

5 En apoyo de sus afirmaciones transcribié apartes de las sentencias C- 349 de 1994, C-426 de 1996, C- 540
de 2001 de la Corte Constitucional, asi como la proferida el 2 de diciembre de 2010, Rad. 2010-00055 (PI)
por la Seccidn Primera de esta Corporacion.



1.7.2. La parte actora presentd sus alegatos de forma extemporanea’. (fls. 488 a
523)

1.8. Concepto del Ministerio Publico en segunda instancia

El sefior Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado solicitd que se
confirme la sentencia de primera instancia.

Adujo que con la sentencia C-490 de 2011 la Corte Constitucional cre6 una regla
homogénea en consideracion al derecho a la igualdad, participacion y acceso a los
cargos publicos, en el sentido que ningun régimen de inhabilidades puede ser
mayor al previsto para los congresistas en el numeral 2° del articulo 179 de la
Constitucion Politica, es decir, “ninguno puede exceder de los 12 meses alli
consignados.”

Consideré que en atencion al margen de configuracion del legislador, es posible
gue exista distincion en “la fecha desde la cual opera la prohibicion; Asi pues, en
algunas restricciones, este las consagré respecto de la fecha de inscripcion, y otra
respecto de la fecha de eleccion.”; por lo anterior, anotd que la causal en estudio
opera con relacion a la fecha de inscripcién, es decir, el periodo inhabilitante es de
12 meses antes de la inscripcion.

Resaltdé que para el computo del término debe tenerse en cuenta la fecha en que
finalizé el encargo y no en la que concluy6 el periodo constitucional para el cual
fue elegido el Gobernador a quien se reemplazo temporalmente. Por lo dicho, en
razon a que el ultimo encargo del demandado fue en los dias 21 y 22 de enero de
2010, y que éste inscribié su candidatura el 19 de julio de 2011, es claro que la
conducta no se presentd dentro del periodo inhabilitante, y por ello se impone
denegar las pretensiones de la demanda. (fls. 524 a 535)

[I. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia.

Los articulos 129 y 132-8 del C.C.A., en concordancia con el articulo 13 del
Acuerdo 58 del 15 de septiembre de 1999 -modificado por el articulo 1° del
Acuerdo 55 de 5 de agosto de 2003-, asignan a esta Seccién el conocimiento en
segunda instancia de los procesos de nulidad contra actos de eleccién de los
Gobernadores.

En este caso se pretende la nulidad, entre otros, del “formulario E-26 GO, de fecha
29 del mes de Noviembre (sic) del 2.011” que declard la eleccion del demandado
como Gobernador del departamento de Bolivar para el periodo 2012-2015; por
consiguiente, esta Sala es competente para conocer en segunda instancia del
presente proceso.

2.2. Estudio del fondo del asunto.

En el caso en estudio el asunto juridico por resolver, segun el texto de la
apelacion, se centra en i) la naturaleza de la causal prevista en los articulos 31-7 y

" El término vencié el 16 de noviembre de 2012 (fl. 486) y el actor presentd sus alegatos el 21 de noviembre
de 2012 (fl. 523)



32 de la Ley 617 de 2000; ii) los destinatarios de la norma vy; iii) el término por el
que se extiende la causal.

2.2.1. De la naturaleza de la causal prevista en los articulos 31-7 y 32 de la
Ley 617 de 2000.

Dicen los referidos articulos:

“ARTICULO 31. INCOMPATIBILIDADES DE LOS
GOBERNADORES. Los Gobernadores, asi como quienes sean
designados en su reemplazo no podran:

(...

7. Inscribirse como candidato a cualquier cargo o corporacion de eleccién
popular durante el periodo para el cual fue elegido.”

“ARTICULO 32. DURACION DE LAS INCOMPATIBILIDADES DE LOS
GOBERNADORES. Las incompatibilidades de los gobernadores a que se
refieren los numerales 1 y 4 tendran vigencia durante el periodo
constitucional y hasta por doce (12) meses después del vencimiento del
mismo o de la aceptacion de la renuncia. En el caso de la incompatibilidad
a que se refiere el numeral 7 tal término sera de veinticuatro (24) meses
en la respectiva circunscripcion.

Quien fuere designado como Gobernador, quedara sometido al mismo
régimen de incompatibilidades a partir de su posesion.” (Subrayas fuera
del texto)
Para la Sala, lo primero que es menester dilucidar es si la causal en estudio se
trata de una incompatibilidad o de una inhabilidad, y asi determinar si su
transgresion comporta o no la nulidad del acto de eleccion.

La doctrina y la jurisprudencia definen la inhabilidad como “...una circunstancia
anterior a la eleccion, creada por la Constitucién o la ley, que impiden que una
persona tenga acceso a un cargo o corporacion publica...”, cuyo propésito es
“...evitar la utilizacién de los factores de poder del Estado con fines electorales e
impedir, con ello, la manipulacién del electorado...”® y “lograr la moralizacion,
idoneidad, e imparcialidad de quienes van a ingresar o ya estan desempefiando
empleos publicos...”t. Igualmente “Inhabilidad es la incapacidad, ineptitud o
circunstancias que impiden a una persona ser elegida o designada en un cargo
publico y en ciertos casos, [inhabilidades sobrevinientes], impiden el ejercicio del
empleo a quienes ya se encuentren vinculados al servicio”.'?

8 Articulo declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-540
de 2001, en el sentido que la causal especial de 24 meses alli sefialada no se aplica al gobernador que se
inscriba como candidato a Senador, Representante a la Cdmara o Presidente de la Republica, por
tratarse de situaciones ya reguladas por los articulos 179-2 y 197 de la Constitucién Politica.

®0SORIO SALAZAR, Liliana Rocio, Evolucién legislativa del régimen de inhabilidades e incompatibilidades a
partir de la Constitucidn de 1991, Bogotd, Universidad Nacional de Colombia, 2004, p. 30

10 Sentencia de 15 de mayo de 2001, Rad. AC — 12300.

11 Sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, PI-0148 de enero de 2005.

12 procuraduria General de la Nacién. Inhabilidades e incompatibilidades para los cargos de eleccién popular
del nivel territorial, IEMP 2011, p 11.



Segun la Corte Constitucional las inhabilidades “son restricciones fijadas por el
constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de
cargos o funciones publicas. También han sido definidas por esta Corporacion
como aquellos requisitos negativos para acceder a la funcién publica, los cuales
buscan rodear de condiciones de transparencia, imparcialidad, igualdad vy
moralidad el acceso y la permanencia en el servicio publico, de tal suerte que las
decisiones publicas sean objetivas y tengan como resultado el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado que asegure la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo”.'?

Asi pues, las inhabilidades son situaciones preexistentes que se constituyen en
limitacion del derecho fundamental consagrado en el articulo 40 Superior, que
buscan preservar los principios de moralidad, transparencia e imparcialidad de la
funcién administrativa y la garantia del derecho de igualdad de oportunidades.*

Ahora, a diferencia de las inhabilidades, debe precisarse que las
incompatibilidades parten de la coexistencia entre el ejercicio de una funcion
publica y otra actividad.

Para la doctrina se trata de “la imposibilidad que el funcionario o servidor publico
ejerza simultdneamente otro cargo, funcion o actividad que desvirtien su mandato
comprometiendo su independencia”®; ademas, “A diferencia de las inhabilidades,
gue impiden que un candidato pueda ser validamente elegido, la incompatibilidad
no constituye obstaculo para la validez de la eleccion, pues son posteriores a esta
y se configuran en ejercicio de la dignidad para la cual se resulta elegido. La
incompatibilidad comporta una prohibicion dirigida al titular de una funcién puablica
a quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer,
simultaneamente, las competencias propias de la funcion que desempefia y las
correspondientes a otros cargos o empleos, en guarda del interés superior que
puede verse afectado” 6.

Esta Seccion en distintas oportunidades se ha ocupado de sefialar la diferencia
entre inhabilidad e incompatibilidad “precisando que las causales de inhabilidad
constituyen una prohibicion para que alguien sea elegido o nhombrado, y pueden
dar lugar a la nulidad de la eleccibn o nombramiento, mientras que las
incompatibillidades son prohibiciones para el elegido o nombrado, cuya violacién
es sancionable disciplinariamente™!’.

Realizada la aclaracion de que la inhabilidad hace referencia a situaciones
preexistentes al momento de la eleccion y la incompatibilidad a la simultaneidad
entre la funcion publica y otra actividad, se examinara si la causal en estudio es
materialmente inhabilidad o incompatibilidad.

13 Sentencias C-380 de 1997; C-200 de 2001, y C-1212 de 2001.

14 Consejo de Estado, Seccidn Quinta, sentencia de 31 de julio de 2009, Rad. 2007-00244-02.

15 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, Alfonso, “Articulo 70.1 Causas de inelegibilidad e incompatibilidad y
control judicial de las actas electorales”, en: Comentarios a las leyes politicas. Constitucidon espafiola de
1978, Madrid, Edersa, tomo VI, 1989, p. 235.

16 procuraduria General de la Nacién. Inhabilidades e incompatibilidades para los cargos de eleccién popular
del nivel territorial, IEMP 2011, p 101.

17 Sentencia de 6 de mayo de 1999, Rad. 2233. En ese mismo sentido pueden consultarse entre otras,
sentencias de de 19 de enero de 1996 Rad. 1490; 26 de febrero de 1996, Rad. 1513; de 1° de marzo de 1996,
Rad. 1529; de 3 de marzo de 1998 Rad. 1952; de 30 de noviembre de 2001, Rad. 2721.



En este punto del andlisis conviene precisar que la denominada “incompatibilidad”
en estudio, fue redactada en términos similares por la Ley 136 de 1994! pero
dirigida a Concejales y Alcaldes. La Corte Constitucional se pronuncio respecto de
su exequibilidad en la sentencia C-194 de 1995 que, en su ratio decidendi,
determino:

“También ha sido objeto de demanda el articulo 47 de la Ley 136 de
1994, a cuyo tenor las incompatibilidades de los concejales tendran
vigencia desde el momento de su eleccion y hasta seis meses
posteriores al vencimiento del periodo respectivo. La misma norma
agrega que, en caso de renuncia, dichas incompatibilidades se
mantendran durante los seis meses siguientes a su aceptacion, salvo
para ser nombrado en el cargo de alcalde municipal por decreto cuando
las circunstancias lo exijan. También dispone que quien fuere llamado a
ocupar el cargo de concejal quedard sometido al mismo régimen de
incompatibilidades a partir de su posesion.

(..

Asi, pues, en la norma examinada aparece desvirtuado el concepto
de incompatibilidad, cuyo alcance corresponde al ejercicio de
ocupaciones simultaneas, cuando a todas luces la dualidad,
inherente a aquélla, desaparece desde el momento mismo en que
culmina el periodo o es aceptada la renuncia.

(...)

Un debido entendimiento de la norma demandada, bajo las perspectivas
dichas y en desarrollo de una interpretacién constitucional sistematica,
permite concluir en su exequibilidad, aunque declarada bajo el
supuesto de gue, por una parte, en el texto legal se ha utilizado
impropiamente el término "incompatibilidades”, cuando se hace
referencia a los seis meses que siguen a la dejacién del cargo, pues en
realidad se trata de prohibiciones, y, por otra, que éstas no deben
interpretarse ni  aplicarse como absolutas, lo que las haria
inconstitucionales.

(--)

- El articulo 96 de la Ley 136 de 1994, también parcialmente atacado
en este proceso, establece las incompatibilidades para los alcaldes.

Las causales objeto de censura por parte de los demandantes son la 6y
la 7, que se refieren respectivamente a las restricciones para
desempefiar otro cargo o empleo publico o privado y para inscribirse
como candidato a cualquier cargo de eleccion popular durante el periodo
correspondiente y durante los seis meses siguientes al mismo, asi medie
renuncia previa del empleo.

(--)

18 por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los
municipios.



El numeral 7 es constitucional por las razones dichas y, ademas, por la
muy poderosa de que la postulacion como candidato a cargos de
eleccion popular implicaria participacion en actividades de partidos,
movimientos y controversias politicas por parte del alcalde, quien lo tiene
prohibido expresamente en cuanto ejerce autoridad politica (articulo 127
de la Constitucion).

En cuanto al término de duracion de las incompatibilidades, la Corte
encuentra en primer lugar una contradiccién interna del precepto
examinado, pues éste consagra en su paragrafo 2 un término general de
un afio posterior a la separacion definitiva del cargo, mientras que el
numeral 7° sefiala un lapso de seis meses siguientes al vencimiento del
periodo respectivo para la inscripcion como candidato a cualquier cargo
de eleccién popular.

A ello se afiade que la disposicibn examinada prescribe la aludida
prolongacion de las incompatibilidades contando los indicados términos
de manera equivoca en cuanto al concepto de periodo, ya que unas
veces le atribuye un sentido objetivo -el tiempo para el cual se contempla
en abstracto la gestion de todo alcalde- y otras lo identifica
subjetivamente -lapso efectivo de la funcidbn desempefiada por una
persona en concreto-. Asi, puede observarse que mientras el numeral 7
extiende la incompatibilidad al "periodo para el cual fue elegido y durante
los seis (6) meses siguientes al mismo" (concepto objetivo), el paragrafo
2, aplicable a todas las formas de incompatibilidad, las mantiene "durante
el afio siguiente a la separacién definitiva del cargo" (concepto subjetivo).
Con ello genera incertidumbre en el entendimiento y aplicacién de la
norma.

De otra parte, la norma acusada merece la misma critica ya consignada
en relacion con el articulo 47, puesto que al ampliar, por fuera del
tiempo en que se ejerce el cargo, la proscripcién de una serie de
ocupaciones y gestiones que en ese lapso posterior ya no pueden
ser "incompatibles" con la alcaldia por no existir simultaneidad,
hace una referencia impropia, que en el caso del numeral 7 -relativo a la
inscripcién como candidato a cargos de eleccion popular- convierte la
prohibicion, anexa al empleo que se venia ejerciendo, en_una
inhabilidad genérica, referente a todo destino para el cual la persona
pudiera ser escogida por el pueblo.” (Negrillas y subrayas fuera del texto)

Por virtud del fallo transcrito en precedencia, en razon del mandato condicionado
de la Corte Constitucional, es perentorio que las referidas incompatibilidades se
interpreten como inhabilidades.

La Sala en un asunto similar determing:* En la frase final del articulo 96-7 de la
Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 5° de la Ley 177 del mismo afio se
dice: "y durante el afio siguiente al mismo”, esto es, contiene una prohibicion para
quienes ejercieron el cargo de alcalde o personero de inscribirse como candidatos
a un cargo de eleccion popular sin que haya transcurrido un afio entre la dejacion
del cargo y la fecha de inscripcion de la candidatura, término que se cuenta a
partir del vencimiento del periodo respectivo o de la aceptacion de la renuncia,
segun lo expresé la Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad de dicha
norma, donde igualmente precisé que se estaba utilizando impropiamente el



término “incompatibilidad” para hacer referencia a los meses que siguen a la
dejacion el cargo, pues en realidad no son incompatibilidades” *°

En oportunidad mas reciente, esta Seccion se ocupé del andlisis de estas normas
y concluyé que en cuanto prohiben la inscripcion de quienes hayan ejercido
funcion publica, incluso en un periodo posterior a su desvinculacion, no se trata de
una incompatibilidad como lo determiné el legislador, sino que en razén de los
términos como fue redactada la causal, por no existir simultaneidad, constituye
materialmente causal de inhabilidad para ser elegido. ?°

Por lo expuesto, es claro que el Legislador, en los articulos 31-7 y 32 de la Ley
617 de 2000, denominé de manera impropia la causal como “incompatibilidad” lo
gue realmente comporta inhabilidad; por consiguiente, se realizara el estudio en el
entendido de que la naturaleza juridica de la causal en estudio es de inhabilidad.

2.2.2. De los destinatarios de la norma.

Segun el texto del articulo 31 de la Ley 617 de 2000, la inhabilidad en estudio esta
dirigida a “Los Gobernadores, asi como quienes sean designados en su
reemplazo”.

Debe resaltarse que, de conformidad con la Constitucién Politica, los
gobernadores son empleados publicos de eleccién popular. En efecto el inciso
primero del articulo 303, modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo 2 de
2002, de la Constitucién Politica, prevé que “Los gobernadores seran elegidos
popularmente para periodos institucionales de cuatro (4) afios”.

Excepcionalmente los gobernadores se erigen en empleados publicos de
nombramiento, cuya designacion esta a cargo del Presidente de la Republica. Ello
por cuanto el inciso 3° del articulo 303 Superior, adicionado por el Acto Legislativo
1 de 2002, dispuso “Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho
(18) meses de la terminacion del periodo, se elegira gobernador para el tiempo
gue reste. En caso de gue faltare menos de dieciocho (18) meses, el presidente
de la republica designard un gobernador para lo que reste del periodo, respetando
el partido, grupo politico o coalicion por el cual fue inscrito el gobernador

elegido.”!

La facultad nominadora del Presidente de la Republica respecto del empleo de
gobernador se amplié por razon de la expedicion del Acto Legislativo 1 de 2009,
habida cuenta de que el inciso noveno del articulo 107 de la Carta, con las
modificaciones introducidas por el articulo 1° del Acto Legislativo 1 de 2009, prevé:
“Las sanciones podran consistir en multas, devolucién de los recursos publicos
percibidos mediante el sistema de reposicién de votos, hasta la cancelacion de la
personeria juridica. Cuando se trate de estas condenas a quienes fueron electos
para_cargos uninominales, el partido o movimiento que avalé al condenado, no
podra presentar candidatos para las siguientes elecciones en esa Circunscripcion.

19 Sentencia de 8 de febrero de 2002, expediente 2776.

20 sentencia de 29 de enero de 2009, Rad. 76001233100020070160601. Tesis reiterada en sentencias de 31
de julio de 2009, Rad. 76001-23-31-000-2007-01477-02 y de 6 de diciembre de 2012, Rad. 54001-23-31-000-
2011-00552-01.

21 sybrayas fuera del texto.



Si faltan menos de 18 meses para las siguientes elecciones, no podran presentar
terna, caso en el cual, el nominador podra libremente designar el reemplazo”. 22

Desde la enmienda constitucional de 2009, la facultad nominadora del Presidente
respecto del empleo de Gobernador se extiende 18 meses antes de las nuevas
elecciones y no de la iniciacion del nuevo periodo.

Ahora, es importante precisar que el gobernador no es nominador de su empleo,
pues si bien es jefe de la administracion seccional y representante legal
del departamento y en virtud de ello tiene la funcion de dirigir y coordinar la accion
administrativa del departamento®®, no tiene funcién nominadora respecto de su
propio cargo.

Entonces, bien puede decirse que existen diferentes posibilidades para ejercer
funciones de gobernador, bien sea i) por eleccion popular, ii) por designacion del
Presidente de la Republica, o iii) por encargo del titular.

Aqui debe precisarse que las funciones de un empleo publico por virtud del
encargo se pueden cumplir como titular del destino publico por encargo de la
totalidad de funciones, o como titular de otro empleo publico distinto y siendo
encargado parcialmente de sus funciones. El primero requiere hombramiento en
encargo y el segundo un acto de encargo de funciones.

De hecho la situacion administrativa denominada encargo, cuyos origenes se
encuentran en el Decreto Ley 2400 de 1968 y su reglamentario el 1950 de 1973,
fue regulada como sigue:

“Decreto 2400 de 1968
Por el cual se modifican las normas que regulan la administracion del
personal civil y se dictan otras disposiciones.

[..]
TITULO Il

De las condiciones para el ejercicio del empleo

[..]

CAPITULO V
De las situaciones administrativas.

Articulo 18. Los empleados vinculados regularmente a la administracion
pueden encontrarse en las siguientes situaciones administrativas: en uso
de licencia o permiso; en comision; ejerciendo las funciones de un
empleo por encargo; prestando servicio militar obligatorio, o en servicio
activo.

[..]

Articulo 23. Los empleados podran ser encargados para asumir parcial o
totalmente las funciones de empleos diferentes de aquellos para los
cuales han _sido _nombrados, por ausencia temporal definitiva del
titular...”

2 Sybrayas fuera del texto.
23 Articulo 305 de la Constitucion Politica.



Decreto 1950 de 1973
Por el cual se reglamentan los decretos - leyes 2400 y 3074 de 1968 y
otras normas sobre administracion de personal civil
[...]

TITULO Il
[..]

CAPITULO IV
[..]

DEL ENCARGO

Articulo 34. Hay encargo cuando se designa temporalmente a un
empleado para asumir, total 0 parcialmente, las funciones de otro empleo
por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculdndose 0 no de las
propias de su cargo...” (Subrayas fuera del texto)

En la medida en que el encargo implica una designacion temporal para cumplir las
funciones de un empleo distinto a aquel que se desempeiia en forma ordinaria,
gue puede disponerse con desvinculacion o no del cargo propio y en atencion a
gue nadie puede desempefar dos (2) destinos publicos a la vez, 1) hay encargo
total de funciones cuando se designa a una persona para que cumpla todas las
funciones de un empleo distinto de aquel del que es titular y la designacion impone
la desvinculacion de las funciones propias de su cargo, y 2) hay encargo parcial
de funciones cuando se designa a una persona para que cumpla alguna o
algunas de las funciones de un empleo distinto de aquel en el que se halla
nombrado, sin separase de éste.

En el primer caso se es realmente titular temporal del respectivo destino publico
mientras que en el segundo no. En el segundo se puede ser, por ejemplo,
profesional universitario en cumplimiento de funciones de profesional
especializado.

Sobre el encargo total de funciones y el encargo parcial de funciones la
jurisprudencia de lo contencioso administrativo ha sostenido:

“Hay encargo cuando se designa temporalmente a un empleado para
asumir, total o parcialmente, las funciones de otro empleo vacante por
falta temporal o definitiva de su titular, desvinculandose no de las propias
de su cargo. Es claro pues que el encargo es para un empleado publico a
quien temporalmente se asignan funciones que corresponde a otro
cargo, en las circunstancias contempladas en la norma...”.?*

Por eso se dice que el encargo es “a la vez una situacion administrativa [encargo
total de funciones] y una forma de proveer transitoriamente los empleos vacantes
[encargo parcial de cargo]...."?

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, auto de 8 de noviembre de
1983.

25 DUENAS QUEVEDO, Clara Cecilia, Derecho Administrativo Laboral, primera reimpresién 2009, pagina 203,
Ediciones Gustavo |bafez.



Entonces, de conformidad con lo expuesto, y al no ser posible que el gobernador
realice un encargo total de las funciones de su cargo por no ser nominador de su
propio cargo, los destinatarios de la norma [Los Gobernadores, asi como quienes
sean designados en su reemplazo] son quienes hayan ejercido el cargo de
gobernador, estos son: i) los gobernadores elegidos popularmente y ii) los
gobernadores designados por el Presidente de la Republica.

2.2.3. Del término por el que se extiende la causal.

La sentencia de primer grado y la apelacién gravitaron en torno a la aplicacion del
inciso tercero del paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475 de 2011, pues el a
guo consideré que la inhabilidad en estudio resulté modificada por la norma en
mencion, de conformidad con la sentencia modulativa C-490 de 2011, y por ello, el
término por el que se extiende la causal paso de 24 a 12 meses.

El paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475 de 20112%° dispuso:

“En caso de faltas absolutas de gobernadores o alcaldes, el Presidente de
la Republica o el gobernador, segun el caso, dentro de los dos (2) dias
siguientes a la ocurrencia de la causal, solicitara al partido, movimiento o
coalicion que inscribié al candidato una terna integrada por ciudadanos
pertenecientes al respectivo partido, movimiento o coalicion. Si dentro de
los diez (10) dias héabiles siguientes al de recibo de la solicitud no
presentaren la terna, el nominador designara a un ciudadano respetando
el partido, movimiento o coalicidn que inscribié al candidato.

No podran ser encargados o designados como gobernadores o alcaldes
para proveer vacantes temporales o absolutas en tales cargos, quienes se
encuentren en cualquiera de las inhabilidades a que se refieren los
numerales 1, 2, 5y 6 del articulo 30y 1, 4 y 5 del articulo 37 de la Ley
617 de 2000.

Ningun régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los
servidores publicos de eleccion popular sera superior al establecido
para los congresistas _en la Constitucion Politica.” (Negrillas y
subrayas fuera del texto)

La Corte Constitucional en sentencia C-490 de 2011 que se ocup6 de realizar el
control previo de constitucionalidad del Proyecto de Ley Estatutaria No. 190/10
Senado - 092/10 Camara “por la cual se adoptan reglas de organizacion y
funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, de los procesos
electorales y se dictan otras disposiciones” -luego Ley 1495 de 2011- y en ella
declar6 condicionalmente exequible este articulo “bajo el entendido que el régimen
de inhabilidades para los servidores publicos de eleccion popular referido en el
inciso final del paragrafo 3°, no sera superior al establecido para los congresistas
en el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion Politica.”

Para llegar a esa conclusion la Corte adujo:

%6 por la cual se adoptan reglas de organizacién y funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, de
los procesos electorales y se dictan otras disposiciones



“108.1. Ahora bien, en lo que tiene que ver con las reglas previstas en el
paragrafo 3° del articulo 29 del Proyecto, encuentra la Corte que son
compatibles con la Constitucion. En primer lugar, debe tenerse en cuenta
que el articulo 293 C.P. prescribe que corresponde a la ley determinar las
calidades, inhabilidades, incompatibles, fecha de posesién, periodos de
sesiones, faltas absolutas o temporales, causas de destitucién y formas
de llenar las vacantes de los ciudadanos que sean elegidos por voto
popular para el desempefio de funciones publicas en las entidades
territoriales. Por lo tanto, la regla que confiere la competencia al
Presidente y al gobernador para, segun el caso, proveer las faltas
absolutas de los gobernadores y alcaldes, segun la terna que le remita el
partido o movimiento politico correspondiente, es desarrollo de dicha
potestad constitucional de regulacion. Del mismo modo, al incorporar la
actividad de postulacion de las agrupaciones politicas, resulta arménica
con el principio democratico representativo. En todo caso, debe resaltarse
que la aplicacién de ese precepto debe realizarse de manera compatible
con lo previsto en los articulos 303 y 314 de la Carta, los cuales prevén
reglas particulares en materia de la provision de faltas absolutas de
gobernadores y alcaldes, en aquellos eventos en que estas sucedan a
mas de dieciocho meses de la terminacion del periodo para el que fueron
elegidos. En esas circunstancias y merced la jerarquia normativa del
sistema de fuentes de derecho, debe darse aplicacion estricta al precepto
constitucional, que exige una nueva eleccion.

En segundo término, debe resaltarse que la jurisprudencia constitucional
ha sido consistente en afirmar que el legislador es titular de un amplio
margen de configuracion legislativa en materia inhabilidades, estando
sujeto solo a las disposiciones previstas en la Carta sobre esta materia,
como a criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Al respecto, en la
sentencia C-348/04, a proposito del analisis de constitucionalidad de
algunas reglas de la Ley 617 de 2000 sobre inhabilidades para
mandatarios regionales y locales, este Tribunal sefial lo siguiente:

“3.2. Las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el
legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o
funciones publicas. También han sido definidas por esta Corporacion
como aquellos requisitos negativos para acceder a la funcion publica,
los cuales buscan rodear de condiciones de transparencia,
imparcialidad, igualdad y moralidad el acceso y la permanencia en el
servicio publico, de tal suerte que las decisiones publicas sean
objetivas y tengan como resultado el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado que asegure la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo?’.

(...)

3.3. De_acuerdo con los articulos 6°, 123 y 150 numeral 23 de la
Constitucion, salvo los eventos expresamente sefialados por el
Constituyente, corresponde a la ley determinar el régimen de calidades,
inhabilidades, incompatibilidades y requisitos para desempefar los
empleos publicos. De ahi que, tal y como lo ha dicho esta Corte, el
legislador dispone de una amplia discrecionalidad para establecer el
régimen de inhabilidades para los servidores publicos, sin _mas

27 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-380-97; C-200-01, C-1212-01.



limitaciones que las que surgen de la propia Carta Politica®.
Corresponde entonces a _este 6rgano_ politico “evaluar y definir_el
alcance de cada uno de los hechos, situaciones o actos constitutivos
de inhabilidad o incompatibilidad, asi como el tiempo durante el cual se
extienden y las sanciones aplicables a quienes incurran en ellas™®.

En ejercicio de esa facultad, el legislador tiene dos limites. De una
parte, no podrd modificar las inhabilidades ya sefaladas por el
constituyente®® y, en los demas asuntos, deberd hacerlo de manera
razonable y proporcional, de tal suerte que no desconozca los
principios, valores y derechos consagrados en la Carta Politica. Segun
lo sefal6 la Corte, “el Legislador no esta constitucionalmente
autorizado para regular de cualquier forma los requisitos para el
desempefio de la funcién publica, puesto que debe armonizar, de un
lado, la defensa de los intereses colectivos incita en la consagracion de
las causales de inelegibilidad y, de otro lado, el derecho politico
fundamental 3! de acceder a los cargos publicos (C.P. art. 40-7). Por
ello, tal y como esta Corporacion lo ha manifestado en varias
oportunidades®?, las condiciones de ingreso y permanencia en el
servicio publico deben cefiirse a los pardmetros de razonabilidad y
proporcionalidad de la medida, las cuales deberan determinarse
teniendo en cuenta ‘el cargo de que se trate, la condicion reconocida al
servidor publico, las atribuciones y competencias que le hayan sido
asignadas y sus respectivas responsabilidades’®".

Para el caso planteado, se tiene que el legislador estatutario, a través del
mecanismo de remisidn normativa, previdé un régimen particular de
inhabilidades para aquellos ciudadanos que sean encargados de los
cargos de gobernador o alcalde, ante su falta absoluta. Esta opcion
encuadra sin dificultad en el margen de configuraciébn normativa antes
aludido. Igualmente, encuentra la Sala que una disposicion de esta
naturaleza es razonable, habida consideracién que tiene por objeto zanjar
las discusiones jurisprudenciales y doctrinales sobre la materia, en
especial frente a la disparidad de términos para la inhabilidades, a través
de un regla homogénea, que evita inequidades entre distintas clases de

28 Seguin lo ha sefialado esta Corporacion, “el Legislador tiene un margen de discrecionalidad amplio para
regular las inhabilidades e incompatibilidades para acceder a la funcion publica, dentro de las limitaciones
que la propia Carta define. Diferente es la situacion del operador juridico, quien debe interpretar estricta y
restrictivamente las causales de inelegibilidad, en tanto y cuanto son excepciones legales al derecho de las
personas a acceder a los cargos publicos”. Sentencia C-200-01, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

29 Sentencia C-194-95.

30 para la Corte Constitucional, “el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los servidores publicos
estd previsto en la Constitucion y la ley. El legislador no puede modificar los limites fijados directamente por
el constituyente en cuanto existen varias razones que impiden a la ley ampliar este régimen, entre las cuales
se destacan las siguientes: 192) La Constitucion establece un sistema cerrado de inhabilidades e
incompatibilidades por tratarse de restricciones al derecho fundamental de elegir y ser elegido (C.P., Art. 40);
29) La sujecion de la ley al principio de la supremacia de la Constitucion Politica, lo cual impide que el
legislador consagre regulaciones que estén en contravia de la Carta o modifiquen los preceptos en ella
dispuestos (C.P., art. 42); 39) Los limites de los derechos fundamentales tienen que ser de interpretacion
restrictiva; 42) Cuando la propia Constitucion establece un limite a un derecho fundamental y se reserva tal
prerrogativa, cierra la posibilidad para que la ley, en su dmbito de competencia, pueda ser mds restrictiva en
esa materia. De acuerdo con el principio de la supremacia de la Constitucion, la ley no esta facultada para
dejar sin efecto prdctico un principio constitucional”. Sentencia C-540-01.

31 Al respecto, pueden consultarse las sentencias T-181-94, T-058-97 y T-759-99

32 entencias C-329-95 y C-209-00, y C-618-97.

33 Corte Constitucional. Sentencia C-200-01.



cargos de representacion popular. Una regla de esta naturaleza en nada
se opone a la Carta Politica.

Sin embargo, la Corte advierte que a pesar de la exequibilidad general de
la disposicién, su constitucionalidad debe ser condicionada en un aspecto
interpretativo particular. En efecto, resulta en criterio de la Sala necesario
excluir una interpretacibn extensiva contraria a la Constitucién vy
circunscribir la norma a la inhabilidad establecida en el numeral 2 del
articulo 179 de la Constitucién para los congresistas, comoquiera que la
Carta Politica faculta al legislador para establecer un régimen especial de
inhabilidades para los cargos de eleccion popular en las entidades
territoriales (Arts. 299 y 312 C.P.), acorde con los derechos a la igualdad,
participacion y acceso a los cargos publicos, que no puede desaparecer
con la adopcién del paragrafo 3° del articulo 29 del Proyecto examinado.
Para la Corte, el término de comparacion que prescribe el inciso final del
citado paragrafo no puede aplicarse de manera plena, en razén a que no
todas las causales de inhabilidad establecidas en la Constitucion para los
congresistas se pueden predicar en general de todos los servidores
publicos de eleccidén popular, pues en su mayoria no aplican en el nivel
territorial y el mandato legal no puede desconocer la facultad conferida
por el constituyente al legislador para establecer distintos regimenes de
inhabilidades en el acceso a cargos de eleccién popular distintos a los de
los senadores y representantes, para quienes el constituyente consagré
un estatuto especial y unas prohibiciones especificas.

Por las consideraciones expuestas la Corte declarara la exequibilidad del
articulo 29 del Proyecto de Ley Estatuaria objeto de revisién, en el
entendido que el régimen de inhabilidades para los servidores publicos de
eleccion popular referido en el inciso final del paragrafo 3° no sera
superior al establecido para los congresistas en el numeral 2 del articulo
179 de la Constitucion Politica.”

Ahora, segun el numeral 2° del articulo 179 de la Constitucién Politica no podran
ser congresistas “Quienes hubieren ejercido, como empleados publicos,
jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce
meses anteriores a la fecha de la eleccion.”

El asunto que ocupa en este momento la atencién de la Sala reviste gran
complejidad porque de conformidad con las consideraciones expuestas por la
Corte Constitucional pueden adoptarse diferentes interpretaciones de la
conclusiéon que “el régimen de inhabilidades para los servidores publicos de
eleccion popular referido en el inciso final del paragrafo 3° no sera superior al
establecido para los congresistas en el numeral 2 del articulo 179 de la
Constitucion Politica”

En efecto, podria pensarse que: i) del régimen de inhabilidades para los
servidores publicos de eleccion popular solamente le es aplicable el inciso final del
paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475 de 2011 a la inhabilidad que se
equipare a la de los Congresistas prevista por el numeral 2° del articulo 179 de la
Constitucion Politica; o que ii) los términos (en referencia al tiempo) del régimen
de inhabilidades para los servidores publicos de eleccion popular son los mismos
gue el previsto para los Congresistas en el numeral 2° del articulo 179 de la
Constitucion Politica, es decir, todas las causales tendrian un tiempo de “doce
meses anteriores a la fecha de la eleccion”.



De las diferentes hermenéuticas expuestas en precedencia y ante la falta de
claridad de la ratio decidendi del fallo de la Corte Constitucional para evitar “una
interpretacion extensiva contraria a la Constitucion” y asi “circunscribir la norma a
la inhabilidad establecida en el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion para
los congresistas”, debe preferirse sin duda a aquella que la hace realmente
efectiva - efecto util —.

Sobre ese entendido, la Sala advierte que con la primera de ellas, segun la cual
solamente se modificarian las inhabilidades que refieren al previo ejercicio de
autoridad o jurisdicciéon por parte de los servidores publicos de eleccién popular3 -
gue es el supuesto del numeral 2° del articulo 179 de la Constitucion Politica- no
habria mutacion alguna del ordenamiento porque dichas inhabilidades estan
redactadas con expresiones similares y todas ellas prevén el mismo término
“doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién”, entonces, en esas
circunstancias el inciso final de paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475 de 2011
y su exequibilidad condicionada por la Corte Constitucional resultan inanes.

Ahora, con la segunda interpretacion, segun la cual los términos (en referencia al
tiempo) del régimen de inhabilidades para los servidores publicos de eleccion
popular son los mismos que el previsto para los Congresistas en el numeral 2° del
articulo 179 de la Constitucion Politica debe analizarse si existiria 0 no
modificacion del elemento constitutivo “término”, para ello, la Sala comparara las
inhabilidades previstas por el Legislador para los cargos y corporaciones de
eleccién popular.

34 Que se encuentran reguladas en los articulos 30-3, 33-3, 37-2, 40-2 de la Ley 617 de 2000.



CONGRESISTAS (Art.
179 C.P.)

GOBERNADORES (Art. 30
Ley 617 de 2000)

DIPUTADOS (Art. 33 Ley
617 de 2000)

ALCALDES (Art. 37 Ley
617 de 2000)

CONCEJALES (Art. 40
Ley 617 de 2000)

1. Quienes hayan sido
condenados en cualquier
época por  sentencia
judicial, a pena privativa
de la libertad, excepto por
delitos politicos 0
culposos.

1. Quien haya sido
condenado en cualquier
época por sentencia

judicial, a pena privativa de
la libertad, excepto por
delitos politicos o culposos

(...).

1. Quien haya sido
condenado por sentencia
judicial, a pena privativa
de la libertad, excepto por
delitos politicos o culposos

(...).

1. Quien haya sido
condenado en cualquier
época por  sentencia

judicial a pena privativa de
la libertad, excepto por
delitos politicos o culposos

(...).

1. Quien haya sido
condenado por sentencia
judicial, a pena privativa
de la libertad, excepto por
delitos politicos o culposos

(...).

4. Quienes hayan perdido
la investidura de
congresista.

1. Quienes hayan perdido la
investidura de congresista.

1. Quienes hayan perdido
la investidura de
congresista.

1. Quienes hayan perdido
la investidura de
congresista.

1. Quienes hayan perdido
la investidura de
congresista.

1. Quienes a partir de la
vigencia de la presente ley,
la de diputado o concejal; o
excluido del ejercicio de una
profesién; o se encuentre

en interdiccibn para el
ejercicio de  funciones
publicas.

1. Quienes a partir de la
vigencia de la presente
ley, la de diputado o
concejal; o excluido del
ejercicio de una profesion;

O se encuentre en
interdiccion para el
ejercicio de funciones
publicas.

1. Quienes a partir de la
vigencia de la presente

ley, la de diputado o
concejal; o excluido del
ejercicio de una profesion;
0O se encuentre en
interdiccion para el
ejercicio de funciones
publicas.

1. Quienes a partir de la
vigencia de la presente
ley, la de diputado o
concejal; o excluido del
ejercicio de una profesion;

0O se encuentre en
interdiccion para el
ejercicio de funciones

publicas.




2. Quienes hubieren
ejercido, como empleados
publicos, jurisdiccion o
autoridad politica, civil,
administrativa o militar,
dentro de los doce meses
anteriores a la fecha de la
eleccion.

3. Quien dentro de los doce
(12) meses anteriores a la
fecha de la eleccion haya

ejercido como empleado
publico,  jurisdiccion o]
autoridad  politica,  civil,

administrativa o militar, en
el respectivo departamento,
0 quien como empleado
publico del orden nacional,
departamental o municipal,
haya intervenido como
ordenador de gasto en la
ejecucion de recursos de
inversion o celebracion de
contratos, que deban
ejecutarse o cumplirse en el
respectivo departamento.

3. Quien dentro de los
doce (12) meses
anteriores a la fecha de la
eleccion haya ejercido
como empleado publico,
jurisdiccibn o autoridad
politica, civil,
administrativa o militar, en
el respectivo
departamento, 0 quien
como empleado publico

del orden nacional,
departamental o]
municipal, haya
intervenido como

ordenador de gasto en la
ejecucion de recursos de
inversion o celebraciéon de
contratos, que deban
ejecutarse o cumplirse en
el respectivo
departamento.

2. Quien dentro de los

doce (12) meses
anteriores a la fecha de la
eleccion haya ejercido
como empleado publico,
jurisdiccibn o autoridad
politica, civil,

administrativa o militar, en
el respectivo municipio, o
quien como empleado
publico del orden
nacional, departamental o
municipal, haya
intervenido como
ordenador del gasto en la
ejecucion de recursos de
inversion o celebracion de
contratos, que deban
ejecutarse o cumplirse en
el respectivo municipio.

2. Quien dentro de los
doce (12) meses
anteriores a la fecha de la
eleccion haya ejercido
como empleado publico,
jurisdiccibn o autoridad
politica, civil,
administrativa o militar, en
el respectivo municipio o

distrito, o quien como
empleado publico del
orden nacional,
departamental 0
municipal, haya
intervenido como

ordenador de gasto en la
ejecucion de recursos de
inversion o celebracion de
contratos, que deban
ejecutarse o cumplirse en
el respectivo municipio o
distrito.




3. Quienes hayan
intervenido en gestion de
negocios ante entidades
publicas, 0 en la
celebracion de contratos

con ellas en interés
propio, o en el de terceros,
0 hayan sido

representantes legales de
entidades que administren
tributos o contribuciones
parafiscales, dentro de
los seis meses
anteriores a la fecha de
la eleccion.

4. Quien dentro del afio
anterior a la eleccion haya
intervenido en la gestion de

negocios ante entidades
publicas del nivel
departamental o en la
celebracion de contratos

con entidades publicas de
cualquier nivel en interés
propio o0 de terceros,
siempre que los contratos
deban ejecutarse o]
cumplirse en el respectivo
departamento.

Asi mismo, quien dentro del

afo anterior haya sido
representante  legal de
entidades que administren
tributos, tasas o]
contribuciones, o de las
entidades que presten
servicios publicos

domiciliarios o de seguridad
social de salud en el
régimen subsidiado en el
respectivo departamento.

4. Quien dentro del afo
anterior a la eleccién
haya intervenido en la
gestion de negocios ante
entidades publicas del
nivel departamental o en
la celebracion de
contratos con entidades
publicas de cualquier nivel
en interés propio o de
terceros, siempre que los
contratos deban
ejecutarse o cumplirse en
el respectivo
departamento.

Asi mismo, quien dentro
del afio anterior haya sido

representante legal de
entidades que administren
tributos, tasas o]

contribuciones, o de las

entidades que presten
servicios publicos
domiciliarios o] de

seguridad social de salud
en el régimen subsidiado
en el respectivo
departamento.

3. Quien dentro del afo
anterior a la eleccion
haya intervenido en la
gestion de negocios ante
entidades publicas del
nivel municipal o en la
celebracion de contratos
con entidades publicas de
cualquier nivel en interés
propio o de terceros,
siempre que los contratos
deban ejecutarse o]
cumplirse en el respectivo
municipio.

Asi mismo, quien dentro
del afio anterior a la
eleccion, haya sido
representante legal de
entidades que administren
tributos, tasas 0
contribuciones, o de las

entidades que presten
servicios publicos
domiciliarios 0 de

seguridad social de salud
en el régimen subsidiado
en el respectivo municipio.

3. Quien dentro del afio
anterior a la eleccién
haya intervenido en la
gestion de negocios ante
entidades publicas del
nivel municipal o distrital o
en la celebracion de
contratos con entidades
publicas de cualquier nivel
en interés propio o de
terceros, siempre que los
contratos deban
ejecutarse o cumplirse en
el respectivo municipio o
distrito.

Asi mismo, quien dentro
del afo anterior haya sido
representante legal de
entidades que administren
tributos, tasas 0
contribuciones, o de las
entidades que presten
servicios publicos
domiciliarios 0 de
seguridad social en el




régimen subsidiado en el
respectivo  municipio 0
distrito.




5. Quienes tengan
vinculos por matrimonio, 0
unién permanente, o de
parentesco en tercer
grado de
consanguinidad, primero
de afinidad, o unico civil,
con funcionarios que
ejerzan autoridad civil o
politica.

5. Quien tenga vinculo por

matrimonio, o] union
permanente, 0 de
parentesco en segundo

grado de consanguinidad,
primero de afinidad o Unico
civil, con funcionarios que
dentro de los doce (12)

meses anteriores a la
eleccion hayan ejercido
autoridad  civil, politica,

administrativa o militar en
el respectivo departamento;
0 con quienes dentro del
mismo lapso hayan sido
representantes legales de
entidades que administren

tributos, tasas o]
contribuciones, o de las
entidades que presten
servicios publicos

domiciliarios o de seguridad
social de salud en el
régimen subsidiado en el
respectivo departamento.

5. Quien tenga vinculo por

matrimonio, 0 union
permanente, o] de
parentesco en tercer
grado de

consanguinidad, primero
de afinidad o udnico civil,
con funcionarios que
dentro de los doce (12)
meses anteriores a la
eleccion hayan ejercido
autoridad civil, politica,
administrativa o militar
en el respectivo
departamento; o0 con
guienes dentro del mismo
lapso hayan sido
representantes legales de
entidades que administren
tributos, tasas o]
contribuciones, o de las
entidades que presten
servicios publicos
domiciliarios o] de
seguridad social de salud
en el régimen subsidiado
en el respectivo
departamento.

4. Quien tenga vinculos
por matrimonio, o0 unién

permanente, 0 de
parentesco hasta el
segundo grado de

consanguinidad, primero
de afinidad o Unico civil,
con funcionarios que
dentro de los doce (12)
meses anteriores a la
eleccion hayan ejercido
autoridad civil, politica,
administrativa o militar
en el respectivo municipio;
0 con quienes dentro del
mismo lapso hayan sido
representantes legales de
entidades que administren
tributos, tasas 0
contribuciones, o de las
entidades que presten
servicios publicos
domiciliarios 0 de
seguridad social de salud
en el régimen subsidiado
en el respectivo municipio.

4. Quien tenga vinculo por

matrimonio, o] unioén
permanente, 0 de
parentesco en segundo
grado de

consanguinidad, primero
de afinidad o unico civil,
con funcionarios que
dentro de los doce (12)
meses anteriores a la
eleccion hayan ejercido
autoridad civil, politica,
administrativa o militar
en el respectivo municipio
o distrito; o con quienes
dentro del mismo lapso
hayan sido representantes
legales de entidades que
administren tributos, tasas
0 contribuciones, o de las

entidades que presten
servicios publicos
domiciliarios 0 de
seguridad social en el

régimen subsidiado en el
respectivo  municipio 0
distrito.




6. Quienes estén
vinculados entre si por
matrimonio, o] unién
permanente, 0 parentesco
dentro del tercer grado
de consanguinidad,
segundo de afinidad, o
primero civil,b 'y se
inscriban por el mismo
partido, movimiento o
grupo para eleccion de
cargos, o de miembros de
corporaciones publicas
gue deban realizarse en la
misma fecha.

5. Asi mismo, quien esté
vinculado entre si por
matrimonio o} union
permanente o parentesco
dentro del tercer grado
de consanguinidad,
segundo de afinidad o
anico civil, y se inscriba
por el mismo partido o
movimiento politico para
eleccion de cargos o de
corporaciones publicas
gue deban realizarse en el
mismo departamento en la
misma fecha.

4. Asi mismo, quien esté
vinculado entre si por
matrimonio 0 union
permanente o parentesco
dentro del segundo
grado de
consanguinidad, primero
de afinidad o unico civil, y
se inscriba por el mismo
partido o movimiento
politico para eleccion de
cargos o de corporaciones
publicas que deban
realizarse en el mismo
municipio o distrito en la
misma fecha.

7. Quienes tengan doble

2. Quienes tengan doble

2. Quienes tengan doble

nacionalidad, exceptuando | nacionalidad, exceptuando | nacionalidad,
los colombianos por | los colombianos por | exceptuando los
nacimiento. nacimiento. colombianos por
nacimiento.
6. Quien haya 5. Haber desempefiado el

desempeiado el cargo de
contralor departamental o
procurador delegado en el
respectivo departamento
durante un periodo de doce

cargo de contralor o
personero del respectivo
municipio en un periodo
de doce (12) meses antes
de la fecha de la eleccion.




(12) meses antes de la
eleccion de gobernador.

8. Nadie podré ser elegido
para mas de una
corporacion 0 cargo
publico, ni para una
corporacion y un cargo, Si
los respectivos periodos
coinciden en el tiempo, asi
sea parcialmente.

(la circunscripcion
nacional coincide con
cada una de las
territoriales)

7. Quien haya
desempeiiado los cargos a
gue se refiere el articulo
197 de la Constitucion
Nacional.




Del cuadro anterior, de la comparacion de los distintos regimenes de inhabilidades
para los servidores publicos de eleccion popular, se debe advertir y destacar que
en todas las causales que prevén tiempo, dicho término esta referido
precisamente a “doce meses anteriores a la fecha de la eleccion”; es decir, que
tiene idéntico sentido al término de la inhabilidad prevista para los Congresistas en
el numeral 2° del articulo 179 de la Constitucion Politica.

De la anterior regla solo existe una excepcién y es la prevista precisamente por las
normas de la Ley 617 de 2000 que el legislador denomindé de manera impropia
“incompatibilidades”, que son materialmente inhabilidades como se explicd en
precedencia. En efecto, los articulos 31-7 y 32 de la Ley 617 de 2000 extienden el
término para la configuracion de la inhabilidad que prohibe la inscripcion durante
el periodo constitucional y hasta por 24 meses después del vencimiento del mismo
o de la aceptaciébn de la renuncia, en la respectiva circunscripcion, de los
candidatos a gobernador (y en los articulos 38-7 y 39 de la Ley 617 de 2000 para
los candidatos a alcalde).

Por lo dicho, es indiscutible que la Unica hermenéutica que le da efecto util al
altimo inciso del paragrafo tercero del articulo 29 de la Ley 1475 de 2011, de
conformidad con la modulacion de la sentencia C-490 de 2011 de la Corte
Constitucional, es precisamente la segunda [segun la cual los términos (en
referencia al tiempo) del régimen de inhabilidades para los servidores publicos de
eleccion popular son los mismos que el previsto para los Congresistas en el
numeral 2° del articulo 179 de la Constitucion Political.

Por lo expuesto, la inhabilidad en estudio fue modificada por el articulo 29 de la
Ley 1475 de 2011 de la forma como se condicioné su exequibilidad, y por ello su
término es el previsto por el numeral 2° del articulo 179 de la Constitucién Politica,
es decir, “doce meses anteriores a la fecha de la eleccion”.

Por consiguiente, la Ley 1475 de 2011, si modificé el régimen de inhabilidades de
los servidores publicos del orden territorial en el sentido de que todas las causales
de inhabilidad que incorporan como elemento constitutivo “el tiempo”, quedaron
modificadas en ese aspecto y ahora se configuran cuando la circunstancia
respectiva (aspecto propio de la causal) se verifica en el término aludido en el
numeral 2° del articulo 179 de la Carta, es decir, doce (12) meses (aspecto comun
de las diferentes causales de inhabilidad para congresistas y servidores publicos
de eleccion popular del orden territorial) y esa modificacion afectd el proceso
electoral de 2011, porque se dio antes de que se cumpliera la jornada electoral.

Repérese en que la sentencia C-490 de 2011, se dicté en un juicio previo,
automatico e integral de constitucionalidad, pues se trataba de un proyecto de ley
estatutaria, por lo mismo, la ley, junto con la interpretacion del inciso tercero del
paragrafo 3° del articulo 29, que la Corte hall6 conforme con la constitucién, rigen



desde el 14 de julio de 2011, cuando ésta fue publicada en el Diario Oficial, y
aplica a las elecciones de 30 de octubre de 2011, pues las inhabilidades
relevantes son las vigentes para la época de la eleccion, porque como lo ha dicho
esta Corporacion, son impedimentos para ser elegido o como lo prevé la Ley 52 de
1992 “Por inhabilidad se entiende todo acto o situacion que invalida la eleccion de
Congresista o impide serlo...”, asi mismo que, entre dos interpretaciones posibles
de una norma debe tenerse en cuenta aquella que la hace efectiva - efecto atil —

Conviene agregar que la inhabilidad es claramente una forma de limitacion al
derecho fundamental a ser elegido [articulo 40 de la Constitucién Politica] y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado®® ha previsto
gue las normas que establecen derechos y libertades constitucionales deben
interpretarse siempre de la manera que garantice su mas amplio ejercicio, en tanto
gue aquellas normas que los limiten mediante el sefialamiento de inhabilidades,
incompatibilidades y calidades para el desempefio de cargos publicos, deben estar
consagradas expresamente en Constitucion o en la ley y no pueden interpretarse
en forma extensiva sino siempre, con la finalidad enunciada, en forma restrictiva.
Es el principio pro libertatis®® al que la Corte Constitucional se refiri6 en la
sentencia C-147 de 1998, en los siguientes términos:

“No se puede olvidar que las inhabilidades, incluso si tienen rango
constitucional, son excepciones al principio general de igualdad en el
acceso a los cargos publicos, que no sélo estd expresamente
consagrado por la Carta sino que constituye uno de los elementos
fundamentales de la nociébn misma de democracia. Asi las cosas, y por
su naturaleza excepcional, el alcance de las inhabilidades, incluso de
aquellas de rango constitucional, debe ser interpretado restrictivamente,
pues de lo contrario estariamos corriendo el riesgo de convertir la
excepcion en regla. Por consiguiente, y en funcion del principio
hermenéutico pro libertate, entre dos interpretaciones alternativas
posibles de una norma que regula una inhabilidad, se debe preferir
aquella que menos limita el derecho de las personas a acceder
igualitariamente a los cargos publicos.”

Por lo expuesto, para la Sala es claro que antes de la culminacion del proceso

administrativo electoral, es decir, previamente a la eleccién, por mandato del

legislador estatutario y de conformidad con la modulacion realizada por la Corte

35 Al respecto pueden consultarse, entre otras, sentencias de 14 de noviembre de 2008, Rad. 73001-23-31-
000-2007-00710-01; de 26 de febrero de 2009, Rad. 50001-23-31-000-2007-01107-01; de 13 de diciembre
de 2010, Rad. 17001-23-31-000-2009-00077-01.

36 Este tema puede consultarse en las sentencias de la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado de 16 de julio de 1998, expediente 175; de 17 de agosto de 2000,
expediente 2342; de 19 de mayo de 2005, expediente 3688; de 15 de junio de 2006, expediente 3921 vy; la
sentencia C-147 de 22 de abril de 1998 dictada por la Corte Constitucional, entre otras.



Constitucional, en este aspecto se modificaron los supuestos para la configuracion
de la inhabilidad de manera mas favorable para los candidatos; por tanto después
de la vigencia de la Ley Estatutaria 1475 de 2011 (14 de julio de 2011)% el periodo
inhabilitante es de “doce meses anteriores a la fecha de la eleccion”, y es en esos
términos que debe examinarse la configuracion o no de la inhabilidad.

Asi las cosas, se impone concluir que después de la vigencia de la Ley 1475 de
2011 para configurar la inhabilidad en estudio se requiere: (i) que la conducta se
realice por un sujeto calificado: los gobernadores elegidos popularmente, asi como
quienes sean designados por el Presidente de la Republica en su reemplazo; (ii)
que ese sujeto sea elegido a cualquier cargo o corporacion de eleccion popular y;
iii) que la eleccion se efectle durante el periodo para el cual fue elegido y hasta
12 meses después de su vencimiento o de la aceptacion de la renuncia®.

Pese a lo dicho, si bien este fue el criterio de interpretacion del demandado, de la
sentencia del Tribunal y del Procurador Judicial Delegado ante el Consejo de
Estado, la interpretacion de la Sala no es uniforme en el tema y ese el objeto de
aclaracion al fallo por los restantes consejeros.

2.3. El caso en estudio

Realizadas las anteriores precisiones, la Sala se ocupard en concreto de la
situacion del demandado.

El actor y apelante considera que el demandado se encontraba inhabilitado para
ser elegido gobernador para el periodo 2012-2015 en razén a que en diferentes
oportunidades fue encargado de las funciones de Gobernador de Bolivar.

De las pruebas aportadas al proceso se tiene que el demandado cumplio
funciones de gobernador encargado asi:

ACTO TEXTO DEL ENCARGO UBICACION
ADMINISTRATIVO DE DE LA
DESIGNACION PRUEBA
FOLIO
Decreto 464 de 24 de | “Encérguese del Despacho del 209
agosto de 2009 Gobernador, los dias 25 y 26 de Agosto del

37 Publicada en el Diario Oficial No. 48.130 de 14 de julio de 2011.

38 | 0 dicho sin perjuicio de lo expuesto por al Corte Constitucional en sentencia C-540 de 2001 que declaré
exequible el articulo 32 de la Ley 617 de 2000 en el sentido de no se aplica al gobernador que se inscriba
como candidato a Senador, Representante a la Camara o Presidente de la Republica, por tratarse de
inhabilidades ya reguladas por los articulos 179-2 y 197 de la Constitucién Politica.




2009, al doctor JUAN CARLOS GOSSAIN
ROGNINI, Secretario  Privado, por
encontrarse el titular, en Comision de
Servicios en la ciudad de Bogota.”

Decreto 544 de 29 de | “Mientras dura la ausencia del Titular, quien 210
septiembre de 2009 viaja en mision oficial encarguese de las
funciones del Despacho del Gobernador al
doctor  JUAN CARLOS GOSSAIN

ROGNINI, Secretario Privado
Departamental.”
Decreto 557 6 de “Mientras dura la ausencia del Titular, quien 211
octubre de 2009 viaja en mision oficial encarguese de las

funciones del Despacho del Gobernador al
doctor  JUAN CARLOS GOSSAIN

ROGNINI, Secretario Privado
Departamental.”
Decreto 589 de 16 de | “Mientras dura la ausencia del Titular, quien 212
octubre de 2009 viaja en mision oficial encarguese de las

funciones del Despacho del Gobernador al
doctor  JUAN CARLOS GOSSAIN

ROGNINI, Secretario Privado
Departamental.”
Decreto 25 de 21 de “Mientras dura la ausencia del Titular, quien 213
enero de 2010 viaja en mision oficial encarguese de las

funciones del Despacho del Gobernador al
doctor  JUAN CARLOS GOSSAIN
ROGNINI, Secretario de Planeacién
Departamental.”

Es decir, del plenario se tiene por probado que: i) el demandado fue encargado en
diferentes oportunidades de las funciones del despacho del Gobernador de Bolivar
en razon de las comisiones y misiones oficiales del titular; ii) el demandado al
momento de los encargos se encontraba desempefiando otro cargo en la
Administracion -Secretario Privado o de Planeacion Departamental-; iii) el dltimo
encargo se realiz6 el 21 de enero de 2010.

De conformidad con los elementos que configuran la causal, y de las pruebas
obrantes en el proceso, se concluye que el demandado no esta incurso en la
inhabilidad que se le imputd en razéon a que no fue ni gobernador elegido
popularmente, ni designado por el Presidente de la Republica en reemplazo del
titular; ademas, y como lo concluyé el a quo, los encargos no se presentaron
dentro del término en que opera la inhabilidad.




En efecto, del texto de los actos administrativos referidos se tiene que el
Gobernador titular, los dias de los encargos, se encontraba en ejercicio de
funciones publicas pero en otro lugar -comisiones y misiones oficiales-, por
consiguiente, no es posible juridicamente afirmar que esos dias coexistieron 2
gobernadores; por ende, tampoco se puede afirmar que el titular fue reemplazado
por su Secretario.

En el sub lite lo que se dio fue un encargo de funciones pues éste fue ordenado
por el Gobernador titular, quien como se dijo no es nominador de su propio
empleo, por lo que no puede hacer un nombramiento por encargo o un encargo
total de funciones, es decir, no puede designar su “reemplazo”. Asi pues, el
demandado nunca ocup6 el empleo de Gobernador aunque si cumplié funciones
de ese cargo.

Por otra parte, es claro que los encargos se dieron por fuera del término
inhabilitante, es decir, “doce meses anteriores a la fecha de la eleccion”, en razén
a que la eleccion cuestionada se realizé el 30 de octubre de 2011 y el dltimo
encargo fue el 21 de enero de 2010.

De lo expuesto se concluye que, en el caso concreto, el demandado no era
inelegible como Gobernador de Bolivar para el periodo 2012 - 2015.

Resta decir que el a quo en la parte resolutiva de su sentencia se inhibié de hacer
pronunciamiento de fondo respecto de las pretensiones de declarar la nulidad del
acto de inscripcion del demandado, asi como la de realizar nuevos escrutinios.

Al respecto, debe resaltar la Sala que del estudio de la demanda y su reforma no
se desprende que el actor haya solicitado la nulidad del acto de inscripcién de la
candidatura del demandado, razon por la cual no es posible realizar respecto de
ella pronunciamiento alguno.

Ahora con relacién a la pretension dirigida por el actor para que se realice un
nuevo escrutinio, si bien la Sala considera que le asiste razon al demandado en el
sentido de que ante la prosperidad de la nulidad del acto de eleccién con soporte
en causales subjetivas [falta de calidades, requisitos o inhabilidades] no hay lugar
a realizar un nuevo escrutinio, sino de suplir la falta de conformidad con el
procedimiento constitucional o legal previsto para ello [llamado, designacién o
nueva eleccion], dicha circunstancia no es un impedimento procesal para resolver
la pretension de nulidad del acto de elecciéon demandado, sino para determinar las
posibles consecuencias que se deriven de su eventual nulidad. Por consiguiente,
al no prosperar la pretension de nulidad del acto de eleccion cuestionado, no hay
lugar a realizar pronunciamiento alguno respecto de las demas pretensiones que
parten de su prosperidad; por consiguiente, la inhibicion al respecto es
improcedente.



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

FALLA

MODIFICASE la sentencia de 31 de julio de 2012 proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, en el sentido de DENEGAR las pretensiones de la
demanda, en atencion a las razones expresadas en la parte motiva de esta
providencia.

En firme esta sentencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SUSANA BUITRAGO VALENCIA MAURICIO TORRES CUERVO
Presidente
ACLARA VOTO

ALBERT O YEPES BARREIRO
ACLARAVOTO

LEY 1475 DE 2011 - Aplicacion a los comicios celebrados el 30 de octubre de
2011/ LEY 1475 DE 2011 - El inciso tercero del articulo 29 solo se aplica a la
inhabilidad prevista en el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucién

Procedo a dejar consignadas con el mayor respeto las razones que me llevaron a
aclarar mi voto, sustentada en que en este fallo se consignaron argumentos que
fueron en su oportunidad los motivos de aclaraciéon que el aqui ponente esgrimio
en un asunto de idéntica tematica. Entonces, paso a explicar las razones que me
llevaron a compartir la decision de no acceder a declarar la nulidad del acto
acusado pero a disentir de la forma como abordé algunos temas respecto de los
gue me he pronunciado y, que me imponen reiterar la posicion asumida. El fallo
que aclaro contiene en el acapite “2.2.3. Del término por el que se extiende la
causal’, dos conclusiones de las cuales me aparto: Al respecto debo referir que en
efecto para los comicios territoriales celebrados el 30 de octubre de 2011, ya se
habia promulgado la Ley 1475 de 2011; sin embargo, el proceso electoral en si



mismo considerado inicié antes de dicha vigencia, lo que impedia que este tramite
y en especifico, la eleccidon que aqui se acusa, se gobernara por la Ley 1475 de
2011. Sobre la aplicabilidad de esta normativa esta Seccidn ya preciso: “Empero,
la Sala anticipa que el presente caso no se gobierna por las reformas que introdujo
la Ley 1475 de 2011, pues si bien esta norma entré en vigencia el 14 de julio de
2011 (antes de los comicios que tuvieron lugar el 30 de octubre de ese mismo
afo), es lo cierto que gran parte de sus disposiciones no fueron aplicables debido
a que la etapa preelectoral ya se encontraba en marcha y varias actuaciones
(entre otras, la inscripcion de candidatos) habian iniciado.” Asi, el momento que
estima el fallo como determinante para la aplicacion de esta ley, desconoce la
existencia de etapas previas en el tramite electoral y circunscribe tal hecho,
Gnicamente al momento de surgimiento de la inhabilidad - la eleccién -,
modificando de esta manera las reglas bajo las cuales un candidato acept6
participar en la contienda. El otro aspecto sobre el cual debo manifestar mi
aclaracion de voto tiene que ver con la conclusion que esboza el fallo frente a la
extensiéon de la norma contenida en el paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475
de 2011. Sobre este punto dije: ”(...) no es posible afirmar de manera categorica
gue la equivalencia del rigor de las prohibiciones durante la época de candidatura
entre Congresistas y miembros de Corporaciones Publicas Territoriales, se
extienda a todas las clases de inhabilidades, puesto que segun el aparte de la
providencia de constitucionalidad, solo se refiere o aplica a la inhabilidad prevista
en el numeral 2° del articulo 179 constitucional, esto es, a la que concierne a
“quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccion o autoridad
politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce meses anteriores a la
fecha de la eleccién”. Siendo asi, el referido inciso de la citada ley no tiene
incidencia respecto de las demas inhabilidades incluida la del caso sub-examine.”

ACLARACION DE VOTO

Consejera: SUSANA BUITRAGO VALENCIA

Bogota D.C., siete (7) de marzo de dos mil trece (2013)

Procedo a dejar consignadas con el mayor respeto las razones que me llevaron a
aclarar mi voto, sustentada en que en este fallo se consignaron argumentos que
fueron en su oportunidad los motivos de aclaracion que el aqui ponente esgrimio

en un asunto de idéntica tematica, decidido por esta Seccidn en el expediente



N°540012331000201100552 - 01%°. Ademas, porgue en la providencia que aclaro,
se manifestd al folio 29, de tal necesidad, en los siguientes términos: “[...] la
interpretacion de la Sala no es uniforme en el tema y ese el objeto de aclaracion al

fallo por los restantes consejeros”.

Entonces, paso a explicar las razones que me llevaron a compartir la decisién de
no acceder a declarar la nulidad del acto acusado pero a disentir de la forma como
abordo algunos temas respecto de los que me he pronunciado y, que me imponen

reiterar la posicion asumida:

1. De la incidencia del inciso final del paragrafo 3° del articulo 29 de la
Ley 1475 de 2011 para el caso concreto.

El fallo que aclaro contiene en el acapite “2.2.3. Del término por el que se

extiende la causal”, dos conclusiones de las cuales me aparto:

i) [...] la inhabilidad en estudio fue modificada por el articulo 29 de la
Ley 1475 de 2011 de la forma como se condicion6 su exeguibilidad,
y por ello su término es el previsto por el numeral 2° del articulo 179
de la Constitucion Politica, es decir, “doce _meses_anteriores a la
fecha de la eleccion”. y ii) “[...] que la sentencia C-490 de 2011, se dict6
en un juicio previo, automatico e integral de constitucionalidad, pues se
trataba de un proyecto de ley estatutaria, por lo mismo, la ley, junto con
la interpretacién del inciso tercero del paragrafo 3° del articulo 29, que la
Corte hallé conforme con la constitucion, rigen desde el 14 de julio de
2011, cuando ésta fue publicada en el Diario Oficial, y aplica a las
elecciones de 30 de octubre de 2011, pues las inhabilidades
relevantes son las _vigentes para la época de la eleccion, porque
como lo ha dicho esta Corporacion, son impedimentos para ser elegido o
como lo preveé la Ley 52 de 1992 “Por inhabilidad se entiende todo acto o
situacion que invalida la eleccion de Congresista o impide serlo...”, asi
mismo que, entre dos interpretaciones posibles de una norma debe
tenerse en cuenta aquella que la hace efectiva - efecto util —”

39 Consejo de Estado — Seccion Quinta. Actor: Luis Ovidio Palacios Casadiego. Demandado: Gobernador de Norte de
Santander. Sentencia del 6 de diciembre de 2012. C.P. Dra. Susana Buitrago Valencia.



Al respecto debo referir que en efecto para los comicios territoriales celebrados el
30 de octubre de 2011, ya se habia promulgado la Ley 1475 de 2011; sin
embargo, el proceso electoral en si mismo considerado inici6 antes de dicha
vigencia, lo que impedia que este tramite y en especifico, la eleccion que aqui se
acusa, se gobernara por la Ley 1475 de 2011. Sobre la aplicabilidad de esta
normativa esta Seccion ya precis6*’: “Empero, la Sala anticipa que el presente
caso no se gobierna por las reformas que introdujo la Ley 1475 de 2011, pues Si

bien esta norma entré en vigencia el 14 de julio de 2011 (antes de los comicios

qgue tuvieron lugar el 30 de octubre de ese mismo afo), es lo cierto que gran

parte de sus disposiciones no fueron aplicables debido a que la etapa

preelectoral ya se encontraba en marcha y varias actuaciones (entre otras, la

inscripcion de candidatos) habian iniciado.”

Asi, el momento que estima el fallo como determinante para la aplicacion de esta
ley, desconoce la existencia de etapas previas en el tramite electoral y
circunscribe tal hecho, Unicamente al momento de surgimiento de la inhabilidad -
la eleccion -, modificando de esta manera las reglas bajo las cuales un candidato

aceptoé participar en la contienda. Son etapas del proceso electoral las siguientes:

“Ahora, en el proceso de elecciones populares hay tres etapas bien
definidas: una es la de la inscripcion y aceptacion de candidatos a la
eleccion de que se trate -articulos 88 a 98 del Cédigo Electoral-; otra es la de
las votaciones o _elecciones propiamente dichas (articulos 99 a 133 del
mismo Cédigo); y la tercera es la de los escrutinios (articulos 134 a 193)"4L.

El otro aspecto sobre el cual debo manifestar mi aclaracién de voto tiene que ver
con la conclusion que esboza el fallo frente a la extension de la norma contenida

en el paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475 de 2011. Sobre este punto dije:

40 Consejo De Estado - Seccién Quinta N° del proceso: 520012331000201100666-01 Radicado interno: 2011 — 0666. Actor:
Luis Eduardo Gavilanes y otros. Accién Electoral. Consejera Ponente: Susana Buitrago Valencia.

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 1° de febrero de 2002, expediente
nimero 15001-23-31-000-200-2289-018 (2792), demandante: Héctor Hernando Arias Galindo, demandado: Pedro José
Martinez Arias (Alcalde de Viracacha — Boyacd), Consejero Ponente doctor Dario Quifionez Pinilla.



“Ademas, a titulo meramente ilustrativo, cabe resaltar que a partir del
condicionamiento de exequibilidad que le impuso la Corte Constitucional en
la Sentencia C-490 de 2011 al inciso final del paragrafo 3° del articulo 29 de
la Ley 1475 de 2011, “bajo el entendido que el régimen de inhabilidades
para los servidores publicos de eleccidén popular referido en el inciso final
del paragrafo 3°, no sera superior al establecido para los congresistas en el
numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion Politica”, no_es posible
afirmar_de manera_categérica_que la_equivalencia _del rigor_de las
prohibiciones durante la época de candidatura entre Congresistas y
miembros de Corporaciones Publicas Territoriales, SE EXTIENDA A
TODAS LAS CLASES DE INHABILIDADES, puesto que segun el aparte
de la providencia de constitucionalidad, solo se refiere o aplica a la
inhabilidad prevista en el numeral 2° del articulo 179 constitucional, esto
es, a la que concierne a “quienes hubieren ejercido, como empleados
publicos, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar,
dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccion”.

Siendo asi, el referido inciso de la citada ley no tiene incidencia
respecto de las demas inhabilidades incluida la del caso sub-examine.”
(Subrayas y resaltas fuera del texto)

2. De la causal de incompatibilidad atribuida al demandado

En lo que respecta a la naturaleza de la causal que se invoca no existe ninguna
observacion. La misma surge en lo relativo a la explicacion que se adopta como
“obiter dicta” en lo relativo a la forma en que un empleo publico puede cumplirse

en virtud del encargo®?.

La providencia a la que me he referido, fue reiterada mediante esta decision en lo
esencial, es decir, en el enfoque interpretativo de los elementos que tipifican la

causal que se examina. En ella se dijo:

42 Pagina 14 del fallo ultimo parrafo.



“La inhabilidad del articulo 31 de la Ley 617 de 2000 esta dirigida a los
Gobernadores, asi como a quienes han sido designados en su “reemplazo”.
A todos ellos les est4 vedado inscribirse como candidatos a cualquier cargo
de eleccién popular durante el periodo para el cual fue elegido y hasta 24
meses después. Por ello, la nocion de “reemplazante” impone
considerarse en directa conexidad con la expresion “periodo para el cual fue
elegido”, a la cual esta atada.

En este entendido, la conclusion obligada es que quien en realidad
“reemplaza” al Gobernador es aquél que ya por nombramiento, ya por
eleccidn, sustituye al titular para el periodo restante.”

Esta conclusién era suficiente para el analisis del caso concreto, no resultando
necesario el tema del “encargo” que involucré para decir que frente a éstos la

inhabilidad no se tipificaba.

Si el demandado no se desempefi6 como Gobernador, bien por eleccion o por
nombramiento para el periodo restante como reemplazante, no incurrié en la
causal alegada y, en ese orden de ideas, el argumento dicho de paso, relativo a
que el encargo se cumple por “encargo de la totalidad de funciones” o como
“titular de otro empleo publico distinto y siendo encargado parcialmente de sus
funciones”, no resultaba merecedor de tal distincién, pues carece de poder
vinculante frente al tema decidido y si acaso, puede resultar un aspecto

complementario.

La adicion de este argumento no vinculante representé al momento de analizar la
situacion factica un contrasentido e imprecision, pues si ya se habia concluido que

el “encargado” no era destinatario de la norma“3, la conclusioén relativa a que “los

43 Pagina 16 del fallo, parrafo sexto: “Entonces, [...] los destinatarios de la norma [Los Gobernadores,
asi como guienes sean designados en su reemplazo] son quienes hayan ejercido el cargo
de gobernador, estos son: 1) los gobernadores elegidos popularmente y ii) los gobernadores
designados por el Presidente de la Republica.” (Negrillas y mayusculas fuera del texto)




encargos no se presentaron dentro del término en que opera la inhabilidad#, es

Impropia e inconveniente para lo antes dicho.

En estos términos dejo consignadas las razones que me condujeron a aclarar mi

voto.

Atentamente,

SUSANA BUITRAGO VALENCIA

Consejera de Estado

LEY 1475 DE 2011 - El inciso tercero del paragrafo tercero del articulo 29
solo se aplica a la inhabilidad prevista en el numeral 2 del articulo 179 de la
Constitucion / EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA - Efectos de la modulacién
de la sentencia C-490 de 2011

Aunque las posiciones ajenas merecen todo mi respeto, expongo a continuacion
las razones que me llevaron a aclarar el voto frente al fallo emitido el 21 de febrero
del corriente afio. En primer lugar, porque la prohibicibn estudiada, que
materialmente no es en verdad una incompatibilidad sino una inhabilidad,
solamente se aplica a las personas que han sido elegidas gobernadores por voto
popular, 0 a quienes han sido designadas por el Presidente de la Republica para
ocupar ese cargo. Y, en segundo lugar, porque se consideré que la modulacién
efectuada por la Corte Constitucional sobre el inciso 3° del paragrafo 3° del
articulo 29 de la Ley 1475 de 14 de julio de 2011, mediante sentencia C-490 de 23
de junio de 2011, segun la cual “...el régimen de inhabilidades para los servidores
publicos de eleccion popular referido en el inciso final del paragrafo 3°, no sera
superior al establecido para los congresistas en el numeral 2° del articulo 179 de la
Constitucion Politica.”, debe entenderse del siguiente modo: “Por consiguiente, la
Ley 1475 de 2011, si modifico el régimen de inhabilidades de los servidores
publicos del orden territorial en el sentido de que todas las causales de inhabilidad

44 pagina 30 del fallo, parrafo segundo.



que incorporan como elemento constitutivo “el tiempo”, quedaron modificadas en
ese aspecto y ahora se configuran cuando la circunstancia respectiva (aspecto
propio de la causal) se verifica en el término aludido en el numeral 2° del articulo
179 de la Carta, es decir, doce (12) meses (aspecto comun de las diferentes
causales de inhabilidad para congresistas y servidores publicos de eleccién
popular del orden territorial) y esa modificacion afectd el proceso electoral de
2011, porque se dio antes de que se cumpliera la jornada electoral.” Sin embargo,
observo que ese no es el verdadero alcance que la Corte Constitucional dio al
inciso 3° del paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475 de 14 de julio de 2011,
que por cierto expresa: “Ningun régimen de inhabilidades e incompatibilidades
para los servidores publicos de eleccidén popular serd superior al establecido para
los congresistas en la Constitucion Politica” Este inciso fue declarado exequible
bajo la interpretacidn restrictiva segun la cual se debe entender o circunscribir s6lo
a la inhabilidad establecida en el numeral 2° del articulo 179 de la Constitucion
para los congresistas, es decir, la referida al ejercicio de autoridad o jurisdiccion
politica, civil, administrativa o militar dentro de los doce (12) meses anteriores a la
fecha de la eleccion. Es imprescindible precisar que cuando la Corte
Constitucional declara la exequibilidad condicionada de un precepto, implica que
cualquier interpretacion diferente que se haga de él, es contraria a la Carta, es
decir, es inexequible. La jurisprudencia constitucional ha sefialado que las
sentencias interpretativas que dicta la Corte en ejercicio de su funcién de
guardiana y maxima intérprete de la Constitucion, tienen como fundamento i) el
principio pro libertate, segun el cual, si una norma admite varias interpretaciones
debe privilegiarse aquella que garantice de la manera mas amplia la libertad o el
derecho en cuestion, y ii) el principio de conservacion del derecho, que obliga al
juez constitucional a buscar en lo posible, salvar los textos legales sometidos a su
control y soélo excluir aquellos que no admitan interpretaciones conforme a la
Constitucion, esto, como una clara deferencia al principio democratico. El caracter
vinculante que, en dichos casos generan las decisiones de constitucionalidad
derivados, entre otros, de la cosa juzgada constitucional, articulo 243 de la Carta,
implica que ninguna autoridad pueda reproducir el texto de la norma expulsada del
ordenamiento, mientras se mantengan en el ordenamiento constitucional los
fundamentos que originaron la decisibn de inexequibilidad. Los anteriores
argumentos permiten explicar, entonces, porqué no puedo ni compartir ni aceptar
la interpretacién que hace el ponente del inciso 3° del paragrafo 3° del articulo 29
de la Ley 1475 de 14 de julio de 2011, supuestamente bajo la idea de darle un
efecto til, pues, como ya se explicd, el juez de lo contencioso en razén de la
sentencia de exequibilidad restrictiva, no esta llamado a hacer una disquisicion
diversa a la que hizo el juez constitucional; interpretacion que, por demas, deja a



la norma en el mismo estado en que se encontraba cuando fue analizada por la
Corte

NOTA DE RELATORIA: Sentencia C-490 de 2011, Corte Constitucional.

FUENTE FORMAL: LEY 1475 DE 2011 ARTICULO 29 PARAGRAFO 3 INCISO 3

ACLARACION DE VOTO

Consejero: ALBERTO YEPES BARREIRO

Bogota D.C., seis (6) de marzo de dos mil trece (2013)

Aunque las posiciones ajenas merecen todo mi respeto, expongo a continuacion
las razones que me llevaron a aclarar el voto frente al fallo emitido el 21 de febrero

del corriente ano.

Mediante esa providencia la Sala determind que la eleccién del sefior Juan Carlos
Gossain Rognini no estaba viciada de nulidad y que por ello procedia confirmar el
fallo apelado, esto es la sentencia proferida el 31 de julio de 2012 por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, a través de la cual se denego la pretension de nulidad

de dicha eleccion.

Para arribar a esa conclusion el fallo establecié, entre otras cosas, que pese a
haberse demostrado que el demandado fungié como gobernador encargado del

Departamento de Bolivar, por virtud de los Decretos 464 de 24 de agosto de 2009,



544 de 29 de septiembre de 2009, 557 de 6 de octubre de 2009, 589 de 16 de
octubre de 2009 y 25 de 21 de enero de 2010, expedidos por el representante
legal de esa entidad territorial, no se producia la infraccién a lo dispuesto en el
numeral 7° del articulo 31 y en el articulo 32 de la Ley 617 de 2000, que prohibe a
los gobernadores y a quienes hayan sido designados en su reemplazo inscribirse
a cargos de eleccion popular en la misma circunscripcion electoral, dentro de los
24 meses siguientes a la renuncia o la terminacion del periodo, por las siguientes

situaciones.

En primer lugar, porque esa prohibicién, que materialmente no es en verdad una
incompatibilidad sino una inhabilidad, solamente se aplica a las personas que han
sido elegidas gobernadores por voto popular, o a quienes han sido designadas por
el Presidente de la Republica para ocupar ese cargo. Por lo mismo, como el
demandado no estuvo en ninguna de esas situaciones juridicas, no se producia la
infraccién al ordenamiento juridico, razonamiento que comparto, con la precisién
que segun lo dispuesto en los articulos 24, 34 y 35 del Decreto 1950 de 1973,
relativos al encargo como forma de proveer temporalmente los empleos publicos,
esa figura juridica supone la vacancia temporal o definitiva del titular del cargo, de
suerte que mientras ello no ocurre los mal denominados encargos en realidad
corresponden a delegacion de funciones, figura bien distinta y que se regula en los
articulos 9°y ss de la Ley 489 de 1998.

Y, en segundo lugar, porque se consider6 que la modulacion efectuada por la
Corte Constitucional sobre el inciso 3° del paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley
1475 de 14 de julio de 2011, mediante sentencia C-490 de 23 de junio de 2011,
segun la cual “...el régimen de inhabilidades para los servidores publicos de

eleccion popular referido en el inciso final del paragrafo 3°, no sera superior al



establecido para los congresistas en el numeral 2° del articulo 179 de la

Constitucion Politica.”, debe entenderse del siguiente modo:

“Por consiguiente, la Ley 1475 de 2011, si modifico el régimen de
inhabilidades de los servidores publicos del orden territorial en el
sentido de que todas las causales de inhabilidad que incorporan como
elemento constitutivo “el tiempo”, quedaron modificadas en ese aspecto
y ahora se configuran cuando la circunstancia respectiva (aspecto
propio de la causal) se verifica en el término aludido en el numeral 2°
del articulo 179 de la Carta, es decir, doce (12) meses (aspecto comun
de las diferentes causales de inhabilidad para congresistas y servidores
publicos de eleccion popular del orden territorial) y esa modificacion
afectd el proceso electoral de 2011, porque se dio antes de que se
cumpliera la jornada electoral.”

Sin embargo, observo que ese no es el verdadero alcance que la Corte
Constitucional dio al inciso 3° del paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475 de 14

de julio de 2011, que por cierto expresa:

“Ningun régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los
servidores publicos de eleccidon popular serd superior al establecido
para los congresistas en la Constitucion Politica”

Este inciso fue declarado exequible bajo la interpretacién restrictiva® segun la

cual se debe entender o circunscribir s6lo a la inhabilidad establecida en el

numeral 2° del articulo 179 de la Constitucién para los congresistas, es decir, la

4 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-490 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.



referida al ejercicio de autoridad o jurisdiccion politica, civil, administrativa o militar

dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion.

Esta interpretacion se hizo con el fin de no vaciar la competencia que tiene el
legislador para establecer un régimen especial de inhabilidades e
incompatibilidades para los cargos de elecciébn popular en las entidades
territoriales, articulos 299 y 312 de la Constitucion Politica, al tiempo de impedir
que, a futuro, este inciso se aduzca para que el érgano de representacién popular
pueda formular o estructurar inhabilidades o incompatibilidades diversas a las que

se contemplaron para los congresistas.

Sefala la Corte:

“... el término de comparacion que prescribe el inciso final del citado
paragrafo no puede aplicarse de manera plena, en razén a que no todas las
causales de inhabilidad establecidas en la Constitucién para los congresistas
se pueden predicar en general de todos los servidores publicos de eleccidn
popular, pues en su mayoria no aplican _en el nivel territorial y el mandato
legal no puede desconocer la facultad conferida por el constituyente al
legislador para establecer distintos regimenes de inhabilidades en el acceso
a_cargos de eleccion popular distintos a los de los senadores y
representantes, para quienes el constituyente consagrd un estatuto especial
y unas prohibiciones especificas.”

Es imprescindible precisar que cuando la Corte Constitucional declara la
exequibilidad condicionada de un precepto, implica que cualquier interpretacién

diferente que se haga de él, es contraria a la Carta, es decir, es inexequible.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que las sentencias interpretativas

que dicta la Corte en ejercicio de su funcion de guardiana y maxima intérprete de



la Constitucion, tienen como fundamento i) el principio pro libertate, segun el cual,
si una norma admite varias interpretaciones debe privilegiarse aquella que
garantice de la manera mas amplia la libertad o el derecho en cuestion, y ii) el
principio de conservacion del derecho, que obliga al juez constitucional a buscar
en lo posible, salvar los textos legales sometidos a su control y sélo excluir
aguellos que no admitan interpretaciones conforme a la Constitucion, esto, como

una clara deferencia al principio democratico?®.

La competencia de la Corte para hacer dichas interpretaciones fue reconocida
expresamente en la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia y avalada en
sentencia C-037 de 1996, cuando sefial6 que corresponde a ese 6rgano fijar los
efectos y sentidos de sus sentencias como una forma de garantizar plenamente su

facultad de guardar la supremacia e integridad de la Constitucién*’.

Asi mismo, el caracter vinculante que, en dichos casos generan las decisiones de
constitucionalidad derivados, entre otros, de la cosa juzgada constitucional,
articulo 243 de la Carta, implica que ninguna autoridad pueda reproducir el texto
de la norma expulsada del ordenamiento, mientras se mantengan en el
ordenamiento constitucional los fundamentos que originaron la decisiéon de

inexequibilidad.

46 Cfr. Corte Constitucional, sentencias C-496 de 1994, C-109 de 1995, C-445 de 1998, C-101 de 2000. C-688
de 2002, entre otras.

47 En la sentencia C-037 de 1996 se dijo expresamente: 'Distinta suerte corren los fundamentos contenidos en
las sentencias de la Corte Constitucional que guarden relacion directa con la parte resolutiva, asi como los
que la Corporacién misma indique, pues tales argumentos, en la medida en que tengan un nexo causal con la
parte resolutiva, son también obligatorios y, en esas condiciones, deben ser observados por las autoridades y
corrigen la jurisprudencia.



El término autoridades incluye a los jueces de cualquier jurisdiccién y rango,
quienes no pueden desconocer las decisiones de constitucionalidad, aupados en
la autonomia e independencia judicial que les reconoce el articulo 230
Constitucional, pues estos principios no pueden servir de fundamento para
desconocer la fuerza normativa que tiene la Constitucién y el caracter vinculante

de las decisiones que emite el tribunal constitucional.

En sentencia C-335 de 2008, en relacion con las sentencias interpretativas se

sefalo:

“...En caso de tratarse de un fallo de exequibilidad, no le seria dable
al juez recurrir a la excepcion de inconstitucionalidad, en tanto que
si se estd ante una declaratoria de constitucionalidad
condicionada, igualmente le esta vedado a cualquier juez
acordarle una interpretacion distinta a la norma legal que ha
sido sometida al control de la Corte, siendo vinculante en estos
casos tanto el decisum como la ratio decidendi.” (Resaltado
fuera de texto)

Los anteriores argumentos permiten explicar, entonces, porqué no puedo ni
compartir ni aceptar la interpretacion que hace el ponente del inciso 3° del
paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475 de 14 de julio de 2011, supuestamente
bajo la idea de darle un efecto util, pues, como ya se explicd, el juez de lo
contencioso en razon de la sentencia de exequibilidad restrictiva, no esta llamado
a hacer una disquisicion diversa a la que hizo el juez constitucional; interpretacién
que, por demas, deja a la norma en el mismo estado en que se encontraba

cuando fue analizada por la Corte, es decir:



“Ningun régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los
servidores publicos de eleccidon popular serd superior al establecido
para los congresistas en la Constitucién Politica.”

En ese sentido, mas alld de compartir o no la exégesis que del inciso final del
articulo 29 de la Ley 1475 de 2011 hizo la Corte Constitucional, al circunscribir la
prohibicién en él contenida a la inhabilidad del numeral 2 del articulo 179 de la
Constitucion, es claro que la consecuencia obvia de dicha decision, no es otra que
el que la Ley 617 de 2000, al fijar, entre otros, las inhabilidades e
incompatibilidades de los gobernadores sigue vigente y no puede
entenderse modificada por la entrada en vigencia de la Ley 1475, como

parece deducirlo el fallo de la referencia.

Por tanto, cuando el articulo 31 de la Ley 617 de 2000 sefiala en el numeral 7° la
incompatibilidad consistente en que ningun gobernador podra inscribirse como
candidato a cualquier cargo o corporacion de eleccion popular durante el periodo
para el cual fue elegido y el articulo 32 extiende los efectos de ésta, para sefalar
que tampoco podra hacerlo en los veinticuatro (24) meses siguientes a la dejacién
del mismo, no es posible afirmar que ese lapso de 24 meses se redujo a 12
meses, en aplicacion del inciso 3° del paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475
de 14 de julio de 2011, toda vez que el legislador, en ejercicio de la clausula
general de competencia, fij6 dicho plazo como razonable para garantizar los
principios de transparencia, moralidad e igualdad en el correspondiente territorio,
al determinar una incompatibilidad para quien ejerce ese cargo, que no puede
compararse con el régimen de los congresistas, pues éstos no estdn sometidos a

esta restriccion, en la medida en que pueden ser reelectos.



Es importante sefialar que el mencionado periodo de 24 meses fue declarado
exequible en forma condicionada en la sentencia C-540 de 20018, en el sentido
segun el cual el plazo de los 24 meses no podia aplicarse cuando la inscripcion
fuera para los cargos de Senador, Representante a la Cadmara o Presidente de la
Republica, por tratarse de situaciones reguladas expresamente por los articulos
179, numeral 2° y 197 de la Constitucion Politica, en los que se consagra un
término de 12 y no de 24 meses para que se configure la inhabilidad que, para

estos cargos, expresamente consagré el Constituyente.

En consecuencia, sefialar como lo hace la sentencia, que el término de esa
incompatibilidad especial para los gobernadores, por tratarse de una verdadera
inhabilidad, debe entenderse reducida al término de 12 meses, no solo desconoce
el pronunciamiento de la Corte Constitucional sino la facultad del Congreso de la
Republica para disponer sobre el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de
los 6rganos de eleccidon popular en los entes territoriales. Los efectos de la
exégesis que hace el ponente, en contravia de lo expuesto, no son otros que el
volver las cosas al estado en que se encontraban con anterioridad al
pronunciamiento del juez constitucional, haciendo inane la providencia de la Corte
Constitucional mencionada, que si bien tiene consecuencias a futuro, posee la
importancia de dejar incolume la inhabilidad de 24 meses consagrada en los
articulos 31.7y 32 de la Ley 617 de 2000.

Finalmente, es importante sefialar que, como la interpretacion que hace el ponente
del inciso 3° del paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475 en comento no conto
con el respaldo de la mayoria, debe considerarse como una posicion aislada

gue no genera ninguna consecuencia, es decir, carece de efectos
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vinculantes. En otros términos, no es un precedente, porque la ratio que apoyo
la Sala para llegar a la decision final no tuvo como fundamento la opinién exclusiva
gue hace el ponente sobre lo que, en su entender, es el “correcto” entendimiento
de la sentencia C-490 de 2011.

En los anteriores términos dejo sentada mi oposicion y mi aclaracién sobre la
interpretacion del mencionado inciso inciso 3° del paragrafo 3° del articulo 29 de la
Ley 1475 de 14 de julio de 2011.

Atentamente,

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero de Estado



