INHABILIDAD POR PARENTESCO CON SERVIDOR PUBLICO QUE EJERCE
AUTORIDAD - Finalidad / INHABILIDAD POR PARENTESCO CON SERVIDOR
PUBLICO QUE EJERCE AUTORIDAD - Presupuestos para que se configure /
INHABILIDAD POR PARENTESCO CON SERVIDOR PUBLICO QUE EJERCE
AUTORIDAD - Elementos que se deben probar para declarar la nulidad de la
eleccion solicitada

En busca de prevencion del fendmeno del nepotismo, de la creacion de dinastias
familiares en materia electoral, con la finalidad de evitar que el candidato se
valiera de las prerrogativas de algun pariente con un cargo publico, asi como para
salvaguardar el principio de imparcialidad y de igualdad en el acceso a los cargos
publicos, el Constituyente previo ciertas limitaciones al derecho a ser elegido. Para
el efecto consagro: “Articulo 179. No podran ser congresistas (...) 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.” Del articulo en cita se desprende que tienen
vedado el acceso a los cargos de eleccidon popular, especificamente al de Senador
y Representante a la Cémara aquellas personas que: Tengan vinculo de
matrimonio o de unién permanente o tengan parentesco en los grados previstos
en la norma con un funcionario publico. Cuando el referido funcionario haya
ejercido autoridad civil o politica. En efecto, se ha sostenido que “para que se
estructure [la inhabilidad por familiares funcionarios publicos que hayan ejercido
autoridad] no es suficiente que un candidato esté emparentado con cualquier
servidor publico. Se necesita, ademas, que el parentesco o vinculo exista en los
grados y modalidades que dice la ley, que el familiar tenga la calidad de
funcionario publico, que desde su cargo ejerza autoridad en las modalidades que
indique la ley para cada caso, que lo haga en la misma circunscripcion donde se
llevara a cabo la eleccion (...)" Teniendo en cuenta lo expuesto, es evidente que
quien pretenda solicitar la nulidad de un acto de eleccion con base en esta causal
de inhabilidad, tendré& la carga probatoria de demostrar al menos tres elementos: i)
el vinculo o el parentesco entre la persona elegida y el funcionario, ii) la calidad de
funcionario publico del pariente, conyuge o compafero permanente del ciudadano
electo vy iii) el ejercicio de autoridad civil 0 administrativa por parte del familiar de la
persona elegida.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 179 NUMERAL 5

REPRESENTANTE A LA CAMARA - Inhabilidad por vinculo de unidn
permanente con funcionario publico que ejerce autoridad / INHABILIDAD
POR VINCULO DE UNION PERMANENTE CON SERVIDOR PUBLICO QUE
EJERCE AUTORIDAD - No se acredit6 la calidad de funcionario publico de la
persona con la que presuntamente el demandado, tenia vinculo por union
marital de hecho

Corresponde a la Sala determinar, atendiendo a la fijacion del litigio realizada en la
audiencia inicial, si el demandado vulner6 el régimen de inhabilidades
contemplado en el numeral 5° del articulo 179 por haber tenido vinculos por unién
permanente, o de tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico
civil, con funcionarios que ejercieron autoridad. Tal y como quedé descrito en el
acapite de hechos de esta providencia, el accionante afirma que el demandado
tenia, al momento de su eleccibn como Representante a la Camara, una union
marital de hecho con una funcionaria publica que ejerci6 autoridad civil y
administrativa en el Departamento del Guaviare. En concordancia con finalidad
que el Constituyente previo para la inhabilidad consagrada en el numeral 5° del
articulo 175 Superior, es imperioso que aquel que pretenda la nulidad del acto de



eleccion con fundamento en esta causal acredite que la persona, con la que el
ciudadano elegido tiene vinculo o parentesco en los grados y niveles descritos en
la norma, ejercié como funcionario publico, toda vez, que dicha calidad es requisito
sine qua non para la configuracion de la inhabilidad. En efecto, se encuentra en
cabeza de quien funge como demandante la obligacion de demostrar
fehacientemente dicho atributo. Es tal la exigencia impuesta por del Constitucion,
que si aquella no se acredita, esta sola situacion sera suficiente para negar las
pretensiones de la demanda. Asi las cosas, y una vez revisado en su integridad el
expediente, la Sala encuentra que no se acredit6 la calidad de funcionario publico
de la persona con la que presuntamente el demandado, tenia vinculo por union
marital de hecho. Veamos: En copia simple de los estatutos de la Fundacion
Energuaviare, se establece en el articulo 1° que dicha persona juridica es “una
organizacion social, no gubernamental (ONG) y sin animo de lucro (...)
Igualmente, el certificado de existencia y representacion legal de la Fundacion
Energuaviare, expedido por la Camara de Comercio de San José del Guaviare el
15 de abril de 2014 hace constar que dicha fundacion es “una organizacion social,
legal, sin animo de lucro, de caracter privado”. De lo anterior, se puede concluir
que las actuaciones de Energuaviare no se rigen por el derecho publico, y por ello,
sus trabajadores, representantes y demas miembros de direccion u organizacion,
en ningtn momento adquieren la calidad de funcionarios publicos. En efecto, esta
Seccion ha entendido que el término “funcionario publico” contenido el numeral 5°
del articulo 179 Superior “comprende a todos los servidores que prestan servicios
a una entidad publica y ejercen las funciones que a estas corresponden, es decir a
los empleados publicos y a los trabajadores oficiales”. De esta definicion se colige
gque en ningun momento la sefiora Herrera Echavarria, al fungir como
Representante Legal de la Fundacion Energuaviare, adquirid la calidad de
funcionaria publica, porque como se precisé en precedencia dicha persona juridica
no es una entidad publica. Asimismo, la Sala considera que le asiste razén al
Ministerio Publico cuando sostiene que la sefiora Herrera Echavarria no se
desempeiid como funcionaria publica y por ello desestima el argumento del
demandante, segun el cual las fundaciones también cumplen funcién publica y por
lo tanto sus miembros son funcionario publicos, ya que no puede realizarse una
interpretacion extensiva de dicho término para aplicarlo, a los miembros de
cualquier entidad privada que realice un contrato con el Estado. Lo anterior,
adopta mas fuerza si se tiene en cuenta que el régimen de inhabilidades no admite
interpretaciones analdgicas y que es de interpretacion restringida. Asi las cosas, y
teniendo en cuenta que no se probd la calidad de funcionario publico de la
persona con la que presuntamente el sefior Suarez Melo tiene vinculo por union
marital de hecho, se releva a la Sala de realizar el estudio de los demés elementos
constitutivos de la causal inhabilidad alegada, pues se reitera, la sola ausencia de
dicha calidad es suficiente para negar las pretensiones de la demanda. Del
examen realizado anteriormente, es claro para la Seccion que no se configuraron
los elementos constitutivos que exige el numeral 5° del articulo 179 de la
Constitucion y que por consiguiente no se configurd inhabilidad alguna en cabeza
del sefor Leopoldo Suarez Melo. Es por lo anterior que el acto acusado, esto es,
el de eleccion del sefior Suarez Melo como Representante a la Camara, contenido
en el formulario E-26 CA, no se encuentra viciado en su legalidad por la causal de
nulidad contemplada en el numeral 5° del articulo 275 del C.P.A.C.A.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 179 NUMERAL 5

CONSEJO DE ESTADO



SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota D.C., seis (06) de noviembre de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 11001-03-28-000-2014-00040-00
Actor: CARLOS ALBERTO HIDALGO AGUILERA

Demandado: REPRESENTANTE A LA CAMARA POR EL DEPARTAMENTO
DEL GUAVIARE

Surtido el tramite legal correspondiente la Sala se dispone a proferir sentencia de

Unica instancia dentro del proceso de la referencia.

|. ANTECEDENTES

1. Lademanda

1.1. Las pretensiones

El ciudadano Carlos Alberto Hidalgo Aguilera, actuando en nombre propio, en
ejercicio del medio de control contenido en el articulo 139 del C.P.A.C.A., solicitd
la nulidad del acto de eleccion contenido en el formulario E-26, por medio del cual
se declar6 electo a Leopoldo Suarez Melo como Representante a la Camara por
el Departamento del Guaviare.

Para el efecto, y en memorial de correccién de la demanda presenté las siguientes

pretensiones:

“Primero. Que se declare la nulidad del acto administrativo (E-26) y la
cancelacion de la correspondiente credencial en la promulgacion de la
eleccion del Representante electo: LEOPOLDO SUAREZ MELO (...), para
el periodo constitucional 2014-2018, por la circunscripcion territorial del

Departamento del Guaviare, lista del Partido Liberal Colombiano.



Segundo: Que como consecuencia de lo anterior, se declare la eleccion y
se expida la credencial como Representante a la Camara por el
Departamento del Guaviare, a quien sigue en orden descendente en
votacion en la lista por el partido liberal colombiano (...).”* (Mayusculas en

original)

1.2. Los hechos

En sintesis, el demandante expuso que la eleccion del sefior Suarez Melo se
encuentra viciada de nulidad debido a que se expidi6 en contravencion de lo

establecido en el numeral 5° del articulo 179 de la Constitucion.

Indic6 que el sefior Leopoldo Suarez Melo tiene una unién marital de hecho, con
la sefiora Angélica Maria Herrera Echavarria.

Sefald que la compafiera permanente del hoy demandado, en el afio
inmediatamente anterior a la eleccion, esto es al 9 de marzo de 2014, fungié como
Representante Legal de la Fundacion Energuaviare.

Adujo, que en ejercicio de su cargo como representante legal de la citada
fundacién, la sefiora Angélica Maria Herrera Echavarria celebré contratos con
diferentes autoridades departamentales, por lo que, a su juicio, dicha persona
ejercié autoridad civil y administrativa en el Departamento del Guaviare.

Especialmente, hizo referencia al contrato “convenio de asociacion y cooperacion
285 de 2012”, celebrado el 21 de marzo de 2013 entre la Fundaciéon Energuaviare,
representada por la sefiora Herrera Echavarria y el Departamento del Guaviare.
Negocio juridico cuya ejecucién se pactd en nueve (9) meses, es decir, su
vigencia en el tiempo se extendié hasta diciembre de 2013 esto es, seis (6) meses
antes de la eleccién del sefior Suarez Melo como Representante a la Camara.

Por lo anterior, es claro para la parte actora que el sefior Leopoldo Suarez Melo
no podia haber sido elegido Representante a la Camara por encontrarse incurso
en la causal de inhabilidad consagrada en el numeral 5° del articulo 179 de la

Constitucion Politica.

1.3. Las normas violadas y el concepto de violacion

1 Folio 81 del expediente



En la demanda se afirma que el sefior Leopoldo Suarez Melo se encuentra
incurso en la causal de inhabilidad contemplada en el numeral 5° del articulo 179
de la Constitucion Politica, toda vez que: i) el demandado mantiene una “relacién
conyugal” con Maria Angélica Herrera Echavarria; ii) la compafera permanente de
aquel se desempefi6 como Representante Legal de la Fundacion Energuaviare en
el afo inmediatamente anterior a su eleccidon como Representante a la Camara y
iii) la sefiora Herrera Echavarria, en desarrollo de su cargo, celebré contratos con
el Departamento del Guaviare y por lo tanto ejercié autoridad civil y administrativa
en dicho ente territorial, razén por la cual el acto electoral acusado se encuentra
incurso en la causal de nulidad contemplada en el numeral 5° del articulo 275 del
C.P.A.CA.

El articulo invocado como violado indica:

“ARTICULO 179. No podran ser congresistas

(..)

5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o unidon permanente, o de
parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o

unico civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.”

A su vez, la causal de nulidad alegada consagra:
ARTICULO 275. CAUSALES DE ANULACION ELECTORAL. Los actos
de eleccién o de nombramiento son nulos en los eventos previstos en el

articulo 137 de este Cddigo y, ademas, cuando:

(..

5. Se elijjan candidatos o se nombren personas que no reunan las
calidades y requisitos constitucionales o legales de elegibilidad o que se

hallen incursas en causales de inhabilidad.

Segun el criterio de la parte actora, la eleccion del demandado se produjo con
violacién directa de la Constitucion, ya que la compafiera permanente de

Leopoldo Suarez Melo fungid6 como Representante Legal de la Fundacion


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#137

Energuaviare, cargo en el cual ejercio autoridad civil y administrativa toda vez, que
tuvo potestad de mando y direccion, asi como capacidad para dictar 6rdenes y

materializarlas.

Adicionalmente, precisé que la autoridad civil y administrativa no solo la ejercen
los servidores publicos, ya que existen casos en los cuales los particulares prestan
funciones o servicios publicos. Especificamente y tratdndose de fundaciones
indico el demandante que existe una clara relacion entre el objeto social que estas
desempefian y las funciones sociales a cargo del Departamento, maxime si se
tiene en cuenta que es la asociacion sin animo de lucro la que tiene contacto

directo con los ciudadanos.

Para sustentar su afirmacién, sefial6 que el contrato celebrado con el
Departamento del Guaviare se realizé con base en el articulo 96 de la Ley 489 de
19982 y del inciso final del articulo 210 de la Constituciéon?®, disposiciones que
facultan a los particulares a prestar funciones publicas.

2. Tramite Procesal

Mediante auto del 16 de mayo de 2014, se inadmiti6 la demanda por no cumplir

con los requisitos exigidos en la Ley.

Después de analizar el escrito de correccion a la demanda, el Despacho del
Ponente mediante auto del 27 de mayo de 2014 decidi6 admitirla y ordend la

2 Articulo 96 Ley 489 de 1998 establece: “ARTICULO 96. CONSTITUCION DE ASOCIACIONES Y
FUNDACIONES PARA EL CUMPLIMIENTO DE LAS ACTIVIDADES PROPIAS DE LAS ENTIDADES
PUBLICAS CON PARTICIPACION DE PARTICULARES. Las entidades estatales, cualquiera sea su
naturaleza y orden administrativo podran, con la observancia de los principios sefialados en el articulo 209 de
la Constitucion, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracion de convenios de
asociacion o la creacion de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacién con los
cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley. Los convenios de asociacién a que se refiere el
presente articulo se celebraran de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucién Politica,
en ellos se determinara con precision su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes, coordinacion y
todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes. Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente
articulo, surjan personas juridicas sin animo de lucro, éstas se sujetaran a las disposiciones previstas en el
Caddigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comun. En todo caso, en el correspondiente acto
constitutivo que dé origen a una persona juridica se dispondra sobre los siguientes aspectos: a) Los objetivos
y actividades a cargo, con precision de la conexidad con los objetivos, funciones y controles propios de las
entidades publicas participantes; b) Los compromisos o aportes iniciales de las entidades asociadas y su
naturaleza y forma de pago, con sujecion a las disposiciones presupuestales y fiscales, para el caso de las
publicas; c) La participacion de las entidades asociadas en el sostenimiento y funcionamiento de la entidad; d)
La integracién de los 6rganos de direccidn y administracién, en los cuales deben participar representantes de
las entidades publicas y de los particulares; e) La duracién de la asociacion y las causales de disolucién.”

3 El articulo 210 de la Constitucion consagra: “Las entidades del orden nacional descentralizadas por servicios
s6lo pueden ser creadas por ley o por autorizacion de ésta, con fundamento en los principios que orientan la
actividad administrativa. Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que
sefiale la ley. La ley establecera el régimen juridico de las entidades descentralizadas y la responsabilidad de
sus presidentes, directores o gerentes.”



notificacion personal del sefior Leopoldo Suarez Melo, del Consejo Nacional
Electoral y de la Registraduria Nacional del Estado Civil.

3. Lacontestacion de la demanda

3.1 El Representante elegido

El sefior Leopoldo Suarez Melo, por conducto de apoderado, en la contestacion
se opuso a las pretensiones contenidas en la demanda, para lo cual propuso la
excepcion de “inepta demanda” ya que, a su juicio, no se probaron los elementos
para que se configure la causal de inhabilidad contemplada en el numeral 5° del

articulo 179 de la Constitucion.

Para sustentar su posicion afirmé que: (i) la union marital de hecho que el
demandado tenia con la sefiora Maria Angélica Herrera Echavarria fue disuelta
ante la Notaria Unica de San José del Guaviare el dia 27 de febrero de 2013; (i) la
sefiora Herrera Echavarria renuncié, de manera irrevocable, a la representacion
legal de la Fundacién Energuaviare desde el 9 de mayo de 2013, es decir, casi un
afo antes de la eleccion del sefior Suarez Melo como Representante a la Camara
y (iii) la Fundacién Energuaviare es una organizacion sin animo de lucro de
caracter privado, por lo tanto, es claro que la persona que se desempefid como su

representante legal, no fungié como funcionario publico.

Teniendo en cuenta lo expuesto, solicitd que se nieguen las pretensiones de la
demanda, toda vez que se encuentra acreditado que el sefior Suarez Melo no se
encuentra incurso en la causal de inhabilidad alegada y por lo tanto, esta
plenamente facultado para fungir como congresista de la Republica.

3.2 La Registraduria Nacional del Estado Civil.

Mediante apoderado, esta entidad solicité ser desvinculada del presente tramite ya
gue manifestd que su funcidn dentro del proceso electoral se limit6 a la realizacién
de labores netamente secretariales. Para el efecto, propuso la excepcién de “falta

de legitimacién en la causa por pasiva”.

4. La audienciainicial



El dia 25 de agosto de 2014 se celebr6é audiencia inicial en la cual se saneo el
proceso, se fij6 el objeto del litigio, se decretaron pruebas y se resolvio la
excepcion previa de ‘falta de legitimacién en la causa por pasiva” formulada por la
Registraduria Nacional del Estado Civil y la de “inepta demanda” presentada por el

demandado.

En efecto, frente a la peticién de la Registraduria se establecié que la solicitud de
desvinculacién no podia prosperar, porque dicha entidad intervino en la adopcion
del acto demandado lo cual obligaba al juez a vincular a la entidad al proceso de la
referencia, en aplicacion del numeral segundo del articulo 277 del CPACA.

De la misma manera, se despaché de forma desfavorable la excepcion de ‘inepta
demanda”, ya que después de un examen riguroso del escrito de la demanda y su
correccion, se establecié que la misma cumplia con los requisitos exigidos en la
ley, porque formuld y desarrollé un cargo de nulidad contra el acto contenido en el
formulario E-26 por medio del cual se declard la eleccién del sefior Suarez Melo

como Representante a la Camara por el Departamento del Guaviare.

De estas decisiones se corrio traslado a los asistentes, los cuales no interpusieron

recurso alguno, por lo que las mismas quedaron en firme.

En este mismo momento, se decidid prescindir de la audiencia de pruebas y de
conformidad con el articulo 181 del C.P.A.C.A., se ordend la presentacién por

escrito de los alegatos de conclusion.

5. Los alegatos de conclusion

5.1 La parte demandante

El demandante reiteré lo dicho en el escrito de la demanda y presentdé ademas, en

sintesis, los siguientes argumentos:

() Se encuentra probada la inhabilidad en la cual incurrié el
demandado, toda vez, que se acreditd que un afo antes de las
elecciones, el sefior Leopoldo Suarez Melo tenia una union marital de

hecho con la sefiora Maria Angélica Herrera Echavarria, quien ejercio



autoridad civil y administrativa cuando desempefié el cargo de
representante legal de la Fundacién Energuaviare.

(i) La sefiora Herrera Echavarria celebr6 contrato con el Departamento
del Guaviare seis (6) meses antes de la eleccion del sefior Suarez
Melo, negocio cuya ejecucion iria hasta diciembre 21 del afio 2013, esto

es dos (2) meses antes de las elecciones.

(iii) Hizo mencion especial a las pruebas obtenidas de la red social
“Facebook”, para asegurar que las publicaciones alli contenidas dan
cuenta que la relacién sentimental entre el demandado y la sefiora Maria

Angélica Herrera Echavarria persiste.

(iv) Consider6 que la prueba allegada por la Notaria Unica de San José
del Guaviare, no satisfizo las Ordenes emitidas por el Despacho
Ponente, ya que en la primera respuesta arrimada al proceso, la notaria
se limitd a manifestar que la firma y sello de los documentos obrantes en
el expediente coincidian con el que ella utilizaba en sus actos como
fedataria, cuando lo solicitado era certificar si las copias enviadas a
dicha dependencia coincidian, con los documentos originales de la

notaria.

A su vez en la segunda respuesta, Unicamente sefalé que las copias
enviadas por la Secretaria de la Seccion Quinta eran iguales a los que
ella suscribio, por lo que a su juicio y acatando la orden dada por el
Ponente dicha funcionaria debid remitir, con destino al proceso de la

referencia, copia del documento que obra en los archivos de la notaria.

(v) Finalmente, hizo un andlisis, de lo que a su criterio, constituyen
“diferencias notorias” entre el documento aportado en copia simple por

el demandado y el que se alleg6 en copia autentica por el demandante.

Con fundamento en los anteriores argumentos, insisti6 en la nulidad del acto
contenido en el formulario E-26, por medio del cual se declar6 electo a Leopoldo
Suarez Melo como Representante a la Camara por el Departamento del Guaviare.

5.2 La parte demandada



El demandado, por medio de apoderado, presenté alegatos de conclusién en los
cuales adujo, nuevamente, que el acto por medio cual se declar6 su eleccion
como Representante a la Camara por el departamento del Guaviare no se
encuentra viciado de nulidad, toda vez que esta plenamente probado en el
expediente que: i) la unibn marital de hecho que existia entre Leopoldo Suarez
Melo y Maria Angélica Herrera Echavarria fue disuelta el dia 27 de febrero de
2013 y ii) que esta ultima present6 renuncia al cargo de Representante Legal de la

Fundacion de Energuaviare desde el 9 de mayo de 2013.

Afirmé que debe darse plena validez a los documentos aportados, en especial lo
relacionado con el acta de conciliacion y la declaracion bajo la gravedad de
juramento, proferida por la Notaria Unica de San José del Guaviare, en la que se
dio certeza de que el acta obrante en el proceso es copia fiel de la que reposa en
dicha notaria y en la que consta que la union marital que tuvo el demandado

quedo disuelta.

Igualmente, y después de realizar citas in extenso, de jurisprudencia de esta
Corporacion sobre la inhabilidad alegada, reiteré que ni el sefior Leopoldo Suarez
Melo ni la sefiora Maria Angélica Herrera Echavarria ejercieron autoridad
administrativa o civil, debido a que ninguno de ellos tenia la calidad de funcionario
publico, especialmente porque la Fundacion Energuaviare es una persona juridica

de caracter privado.

Teniendo en cuenta lo expuesto, solicitd que se negaran las pretensiones de la

demanda.

6. El concepto del Ministerio Puablico

Mediante concepto presentado el 15 de octubre de 2014, el Procurador 7°
delegado ante el Consejo de Estado, solicitd que se negaran las suplicas de la
demanda, ya que a su juicio, el demandado no se encuentra incurso en la causal

de inhabilidad prevista en el numeral 5° del articulo 179 de la Constitucion Politica.

Sefiald que para que se configure la causal de inhabilidad alegada, es necesario
gue se materialicen cuatros supuestos, a saber: i) que el candidato al Congreso
tenga vinculo por matrimonio o unién permanente o de parentesco en tercer grado

de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil; ii) con funcionario que ejerza



autoridad civil o politica; iii) dentro de la correspondiente circunscripcién electoral y
iv) dicha circunstancia se debe presentar el dia de las elecciones.

A juicio, del Procurador Delegado no se acreditd ninguno de los anteriores

supuestos ya que:

e No se demostro la existencia de un vinculo entre el sefior Leopoldo Suarez
Melo y la sefiora Angélica Maria Herrera Echavarria, al contrario obra en el
expediente prueba que la unién permanente entre estas dos personas fue
disuelta. Adicionalmente, aseverd que la informacion obtenida de la red
social “Facebook”, no es prueba idonea para desvirtuar la legalidad y
validez del documento publico en el cual consta que dicho vinculo se

termind.

e Las imagenes fotograficas provenientes de “Facebook” no fueron
acompafadas de una certificacion expedida por los administradores de tal
pagina de internet, en donde se constate que los “perfiles” correspondan al

demandado y a la que otrora fue su comparfiera permanente.

e La persona con la que el demandado tuvo una unién marital de hecho no
fungié como funcionario publico, toda vez que la fundacién en la cual ejercio
como Representante Legal, es una organizacion no gubernamental, sin

animo de lucro.

e Aunque en gracia de discusion se aceptara que la sefiora Echavarria haya
ostentado la calidad de funcionaria, tampoco procederia la inhabilidad
alegada, porque el ejercicio de autoridad civil o “politica™ del funcionario
debid realizarse el mismo dia en el que se efectuaron las elecciones, es
decir, el 9 de marzo de 2014 lo cual no se sucedié debido a que aquella
present6 renuncia al cargo de Representante Legal de Energuaviare el 27°
de mayo de 2013.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4 Aungue el demandante refiere el ejercicio de autoridad civil y administrativa, el Ministerio Publico hace
referencia a autoridad civil o politica tal y como consta al reverso del folio 278.

5 Aunque el demandado afirmé que la renuncia se presenté el 9 de mayo de 2013, el Ministerio PUblico sefiald
en el 279 del expediente que esta se produjo el 27 de mayo de 2013.



1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el numeral 3° del articulo 149 del
C.P.A.C.A%, esta Sala es competente para conocer en Unica instancia del proceso
de la referencia toda vez que la demanda ataca la legalidad del formulario E-26,
contentivo del acto por medio del cual se declar6 la eleccion del Leopoldo Suarez

Melo como Representante a la Camara por el Departamento de Guaviare.

2. Andlisis de los cargos formulados

Corresponde a la Sala determinar, atendiendo a la fijacion del litigio realizada en la
audiencia inicial’, si el demandado vulneré6 el régimen de inhabilidades
contemplado en el numeral 5° del articulo 179 por haber tenido vinculos por unién
permanente, o de tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico

civil, con funcionarios que ejercieron autoridad®.

Para solucionar este problema juridico la Sala precisara algunas caracteristicas de
la inhabilidad alegada y los elementos que la configuran para posteriormente

resolver el caso concreto.

2.1 La inhabilidad contemplada en el numeral 5° del articulo 179

Constitucional

En busca de prevencién del fenomeno del nepotismo, de la creacién de dinastias
familiares en materia electoral, con la finalidad de evitar que el candidato se
valiera de las prerrogativas de algun pariente con un cargo publico, asi como para
salvaguardar el principio de imparcialidad y de igualdad en el acceso a los cargos

6 “ARTICULO 149. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN UNICA INSTANCIA.: El Consejo de
Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o
Salas especiales, con arreglo a la distribucién de trabajo que la Sala disponga, conocera en Unica instancia de
los siguientes asuntos: (...)3. De la nulidad del acto de eleccién del Presidente y el Vicepresidente de la
Republica, de los Senadores, de los Representantes a la Camara, de los Representantes al Parlamento
Andino, del Alcalde Mayor de Bogota, de los miembros de la Junta Directiva o Consejo Directivo de las
entidades publicas del orden nacional, de los entes autonomos del orden nacional y de las Comisiones de
Regulacioén.” (Subrayas fuera de texto)

7 Folio 219 del Expediente.

8 Expresamente en la audiencia inicial se establecié que: “el litigio se centrara en determinar si el demandado
vulneré el régimen de inhabilidades contemplado en el numerales 5 del articulo 179 Superior por haber tenido
vinculos por unién permanente, o de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
Unico civil, con funcionarios que ejercieron autoridad”.




publicos®, el Constituyente previd ciertas limitaciones al derecho a ser elegido.

Para el efecto consagro:

“ARTICULO 179. No podran ser congresistas

(..)

5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o unidon permanente, o de
parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o

anico civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.”

Del articulo en cita se desprende que tienen vedado el acceso a los cargos de
eleccion popular, especificamente al de Senador y Representante a la Camara

aguellas personas que:

1. Tengan vinculo de matrimonio o de unidn permanente o tengan parentesco

en los grados previstos en la norma con un funcionario publico.

2. Cuando el referido funcionario haya ejercido autoridad civil o politica.

En efecto, se ha sostenido que ‘para que se estructure [la inhabilidad por
familiares funcionarios publicos que hayan ejercido autoridad] no es suficiente que
un candidato esté emparentado con cualquier servidor publico. Se necesita,
ademas, que el parentesco o vinculo exista en los grados y modalidades que dice
la ley, que el familiar tenga la calidad de funcionario publico, que desde su cargo
ejerza autoridad en las modalidades que indique la ley para cada caso, que lo

haga en la misma circunscripcién donde se llevara a cabo la eleccién (...)"°

Teniendo en cuenta lo expuesto, es evidente que quien pretenda solicitar la
nulidad de un acto de eleccion con base en esta causal de inhabilidad, tendra la
carga probatoria de demostrar al menos tres elementos: i) el vinculo o el
parentesco entre la persona elegida y el funcionario, ii) la calidad de funcionario

publico del pariente, cdnyuge o compafiero permanente del ciudadano electo v iii)

9 En el mismo sentido Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 4 de junio de 2009, radicado
N°540012331000200700376 01 C.P. Filemoén Jiménez Ochoa y Consejo de Estado, Seccién Quinta,
sentencia del 6 de mayo de 2013 Radicado N° 17001-23-31-000-2011-00637-01 Cp. Alberto Yepes Barreiro.
10 Calderin Osorio, Ana Carolina. Manual de Inhabilidades Electorales: Bogota. Segunda Edicion. Editorial
Ibafiez, 2014, pag. 118.



el ejercicio de autoridad civil o administrativa por parte del familiar de la persona

elegida.

Asi, corresponde a la Sala el analisis teorico y probatorio de los elementos
previstos por la Constitucion para la configuracion de la causal de inhabilidad
atribuida.

2.2. El caso concreto

Tal y como quedd descrito en el acapite de hechos de esta providencia, el
accionante afirma que el demandado tenia, al momento de su eleccion como
Representante a la Camara, una union marital de hecho con una funcionaria
publica que ejercié6 autoridad civil y administrativa en el Departamento del

Guaviare.

Con base en lo expuesto anteriormente, se analizara si en el sub judice se

encuentran probados los elementos de configuracion de la inhabilidad alegada.

2.2.1 La calidad de funcionario publico del pariente, conyuge o

compafiero permanente.

En concordancia con finalidad que el Constituyente previo para la inhabilidad
consagrada en el numeral 5° del articulo 175 Superior, es imperioso que aquel que
pretenda la nulidad del acto de eleccién con fundamento en esta causal acredite
qgue la persona, con la que el ciudadano elegido tiene vinculo o parentesco en los
grados y niveles descritos en la norma, ejercié como funcionario publico, toda vez,

que dicha calidad es requisito sine qua non para la configuraciéon de la inhabilidad.

En efecto, se encuentra en cabeza de quien funge como demandante la obligacion
de demostrar fehacientemente dicho atributo. Es tal la exigencia impuesta por del
Constitucion, que si aguella no se acredita, esta sola situacion sera suficiente para

negar las pretensiones de la demanda.

Asi las cosas, y una vez revisado en su integridad el expediente, la Sala encuentra
que no se acreditd la calidad de funcionario publico de la persona con la que

presuntamente el demandado, tenia vinculo por unién marital de hecho. Veamos:



En copia simple de los estatutos de la Fundacion Energuaviare, se establece en el
articulo 1° que dicha persona juridica es “una organizacion social, no

gubernamental (ONG) y sin animo de lucro (...)"1

Igualmente, el certificado de existencia y representacion legal de la Fundacion
Energuaviare, expedido por la Camara de Comercio de San José del Guaviare el
15 de abril de 2014 hace constar que dicha fundacién es “una organizacién social,

legal, sin &nimo de lucro, de caréacter privado™?.

De lo anterior, se puede concluir que las actuaciones de Energuaviare no se rigen
por el derecho publico, y por ello, sus trabajadores, representantes y demas
miembros de direccidn u organizacion, en ningun momento adquieren la calidad

de funcionarios publicos.

En efecto, esta Seccion ha entendido que el término “funcionario publico”
contenido el numeral 5° del articulo 179 Superior “comprende a todos los
servidores que prestan servicios a una entidad publica y ejercen las funciones que
a estas corresponden, es decir a los empleados publicos y a los trabajadores

oficiales??”.

De esta definicidon se colige que en ninglin momento la sefiora Herrera Echavatrria,
al fungir como Representante Legal de la Fundacién Energuaviare, adquirid la
calidad de funcionaria publica, porque como se precis6O en precedencia dicha

persona juridica no es una entidad publica.

Asimismo, la Sala considera que le asiste razon al Ministerio Publico cuando
sostiene que la sefiora Herrera Echavarria no se desempefié como funcionaria
publica y por ello desestima el argumento del demandante, segun el cual las
fundaciones también cumplen funcién publica y por lo tanto sus miembros son
funcionario publicos, ya que no puede realizarse una interpretacion extensiva de
dicho término para aplicarlo, a los miembros de cualquier entidad privada que

realice un contrato con el Estado.

11 Folio 33 del Expediente.

12 Folio 57 Del Expediente

13 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 29 de abril de 2005, radicado 11001-03-28-000-2003-
00050-01. N interno: 3182 C.P. Dario Quifiones Pinilla.



Lo anterior, adopta mas fuerza si se tiene en cuenta que el régimen de
inhabilidades no admite interpretaciones analdgicas y que es de interpretacion
restringida. Asi lo determind esta Seccion, al estudiar un caso en el que se
demandd la eleccidon del gobernador de Caldas y en el que la parte demandada
proponia una interpretacion mas flexible del numeral 5° del articulo 30 de la Ley
617 de 2000. En aquella oportunidad se sostuvo que:

“Cualquier otra interpretacion, incluida la que propone la parte
demandada, generaria para el derecho electoral y el régimen de
inhabilidades, una incertidumbre en cuanto a las situaciones de hecho que
materializan cada causal, al mismo tiempo que daria cabida a la
posibilidad de que el juez se alejara de su investidura para fungir como
legislador aplicando excepciones frente a hechos respecto de los cuales

no se dio tal efecto.”4

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que no se probd la calidad de funcionario
publico de la persona con la que presuntamente el sefior Suarez Melo tiene
vinculo por union marital de hecho, se releva a la Sala de realizar el estudio de los
demas elementos constitutivos de la causal inhabilidad alegada, pues se reitera, la
sola ausencia de dicha calidad es suficiente para negar las pretensiones de la

demanda.

3. Conclusién

Del examen realizado anteriormente, es claro para la Seccion que no se
configuraron los elementos constitutivos que exige el numeral 5° del articulo 179
de la Constitucion y que por consiguiente no se configurd inhabilidad alguna en

cabeza del sefior Leopoldo Suarez Melo.

Es por lo anterior que el acto acusado, esto es, el de eleccion del sefior Suarez
Melo como Representante a la Camara, contenido en el formulario E-26 CA, no se
encuentra viciado en su legalidad por la causal de nulidad contemplada en el
numeral 5° del articulo 275 del C.P.A.C.A.

4y Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 6 de mayo de 2013 Radicado N° 17001-23-31-000-
2011-00637-01 Cp. Alberto Yepes Barreiro



Por lo expuesto, se negaran las pretensiones de la demanda advirtiendo a los

sujetos procesales que contra la misma no procede recurso alguno.

[ll. LA DECISION
Con fundamento en lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de nulidad electoral
promovida por Carlos Alberto Hidalgo.

SEGUNDO: ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo resuelto no

procede ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ALBERTO YEPES BARREIRO

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ SUSANA BUITRAGO VALENCIA



