INHABILIDAD PARA SER ELEGIDO CONGRESISTA - Por tener vinculos o
parentesco con funcionarios que ejercen autoridad civil o politica /
INHABILIDAD DE CONGRESISTA POR PARENTESCO - Requisitos para su
configuraciéon / TEMPORALIDAD DE LA INHABILIDAD - Se configura desde
el momento de la inscripcion de la candidatura / INHABILIDAD DE
CONGRESISTA POR PARENTESCO - No se configura pues para la fecha de
inscripciéon del candidato, su hermano ya habia perdido la calidad de
funcionario publico / REITERACION DE JURISPRUDENCIA

Como bien lo sefial6 la agente del Ministerio Publico en su concepto, en los
términos de la providencia antes anotada, sobre el presupuesto temporal para
efectos de configurarse esta inhabilidad, se afirmé que carecia de sentido permitir
que el pariente del candidato en los grados sefialados en la norma o la persona
con quien tiene vinculos afectivos, permanezca en el ejercicio del cargo del cual
se deriva el ejercicio de autoridad hasta el dia anterior de la eleccién. En tales
condiciones, el elemento temporal de la inhabilidad debe verificarse a partir del
momento de la inscripcion de la respectiva candidatura y hasta tanto se produce la
eleccion. Esta postura, decantada por esta Sala de decision, garantiza la finalidad
por la cual fue consagrada la inhabilidad en comento. (...). En el caso bajo
examen, el sefior [E.A.V.R.], cuya eleccion se demanda, se inscribi6 como
candidato a la Camara de Representantes por la circunscripcion territorial del
departamento de Caquetd, con aval del Centro Democratico, el 11 de diciembre de
2017, segun se constata del formulario E-6 CT. De manera que, es a partir del 11
de diciembre de 2017 que debe establecerse si, el sefior [J.E.V.R.], se encontraba
detentando el cargo de Secretario de Despacho del municipio de Florencia,
Caquetda. Como se indic6 en lineas precedentes, la renuncia al cargo de
Secretario de Obras Publicas de Florencia, Caqueta, fue presentada y aceptada el
7 de diciembre de 2017, mientras que la inscripcién del representante demandado,
se efectud solo hasta el 11 de diciembre de 2017. Es decir, el elemento temporal
necesario para configurar la causal de inhabilidad endilgada al demandado en este
caso, no se acredita, pues para la fecha en que se inscribi6 como candidato a la
Camara de Representantes el sefior [E.A.V.R.], su hermano ya no ejercia
autoridad civil o politica. En ese orden de ideas, bajo el amparo de la presuncion
de legalidad del decreto mediante el cual se le acept6 la renuncia al hermano del
demandado, es posible concluir validamente, que la causal de nulidad electoral
alegada en este caso, no se presenta.

FUNCIONARIO PUBLICO - Tal calidad no se tiene por el hecho de rendir
declaraciones ante medios de comunicacion

Sobre las declaraciones que rindi6 el sefior [J.E.V.R.] a medios locales de
comunicaciéon y en la que indebidamente se le identifica como Secretario de Obras
Publicas con posterioridad a la fecha de inscripcion de la candidatura del
demandado, vale decir que, esta circunstancia por si sola no tiene la virtualidad de
configurar la causal de inhabilidad invocada por el demandante. (...). [T]ales
declaraciones no le otorgan la calidad de funcionario que ostentaba cuando estuvo
vinculado legamente con el municipio, pero, mas importante aun, no se deriva de
ello el ejercicio de autoridad, imprescindible para configurar la inhabilidad
imputada.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 179 NUMERAL 5/
LEY 136 DE 1994 — ARTICULO 189

NOTA DE RELATORIA: Con respecto a la inhabilidad para ser elegido
congresista por tener parentesco o vinculo con funcionario que ejerce autoridad



civil o politica, consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de
unificacion de 26 de marzo de 2015, radicacion 11001-03-28-000-2014-00034-00,
C.P. Alberto Yepes Barreiro (E). En cuanto al concepto de autoridad civil,
consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 19 de febrero de
2015, radicacion: 11001-03-28-000-2014-00045-00, C.P. Alberto Yepes Batrreiro.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Bogoté, D.C., diecinueve (19) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién numero: 11001-03-28-000-2018-00025-00

Actor: JOSE JOAQUIN VILLANUEVA AREVALO

Demandado: EDWIN ALBERTO VALDES RODRIGUEZ REPRESENTANTE A
LA CAMARA POR CAQUETA 2018-2022

Nulidad Electoral — Fallo — Reiteracion de Jurisprudencia

Procede la Sala a resolver, en Unica instancia, la demanda de nulidad electoral
que presento el sefior José Joaquin Villanueva Arévalo contra el acto de eleccion
del sefior Edwin Alberto Valdés Rodriguez como representante a la Camara por la
circunscripcion de Caqueté para el periodo 2018-2022.

|. ANTECEDENTES

1. La demanda

El ciudadano José Joaquin Villanueva Arévalo, por conducto de apoderado,
demandé? en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 139 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la nulidad de
la eleccion del sefior Edwin Alberto Valdés Rodriguez como representante a la
Camara por el departamento de Caqueta para el periodo 2018-2022, contenida en
el formulario E-26 CAM proferido por la Comision Escrutadora General del
Consejo Nacional Electoral, para lo cual elevé las siguientes pretensiones:

PRIMERA: Que se declare la nulidad electoral del acto de eleccion por voto

1 La demanda se presento el 18 de abril de 2018, visible a folios 1 a 10 del cuaderno 1 del expediente.



popular Formulario E-26 CAM Consejo Nacional Electoral, Escrutinio
General, Elecciones de Camara de fecha de generacion 15 de marzo de
2018 a las 9:06 PM, por el cual se declara electo como Representante a la
Camara por el Departamento del Caqueta para el periodo 2018-2022 al
candidato EDWIN ALBERTO VALDES RODRIGUES (sic), identificado con
cédula de ciudadania No. 79.690.549 y por ende la cancelacion de la
correspondiente credencial que lo acredita como tal, en razon de
encontrarse incurso en la causal de inhabilidad establecida en el numeral 5,
articulo 179 de la Constitucion Politica de Colombia numeral 5, articulo 275
del Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracion, ordene al
Presidente de la Camara de Representantes a realizar el llamado de quien
corresponda, conforme a lo establecido en el articulo 134 C.N y 278 de la
Ley 5 de 1992.

TERCERA: Se compulsen copias a las autoridades correspondientes para
que determinen las responsabilidades penales, disciplinarias y demas a que
haya lugar por vulneracibn a los principios que rigen la Funcion
Administrativa y Publica.”

2. Hechos

Relaté que el 11 de diciembre de 2017, el sefior Edwin Alberto Valdés Rodriguez
se inscribi6 como candidato a la Camara de representantes por el departamento
de Caqueta, avalado por el partido Centro Democratico, lista con voto preferente.

Comento que el 11 de marzo de 2018, se llevo a cabo a nivel nacional el certamen
electoral para la eleccién y conformacién del nuevo Congreso de la Republica para
el periodo 2018-2022.

Destacé que el 15 de marzo de 2018, se emitié por parte de la Comision Nacional
Electoral, Formulario E-26 CAM, donde se declaran electos como Representante a
la Camara del departamento de Caqueta para el mencionado periodo, a los
candidatos Harry Giovanny Gonzéalez Garcia y Edwin Alberto Valdés Rodriguez.

Anotd que el dia 1 de agosto de 2017, el alcalde municipal de Florencia —
Caqueta, nombro mediante decreto No. 173 de 2017 al arquitecto Jorge Enrique
Valdés Rodriguez —hermano del hoy electo representante a la camara por el
departamento de Caqueta- como Secretario de Obras Publicas Municipal.



Indicé que el 7 de diciembre de 2017, aparentemente y omitiendo el proceso de
gestion documental aplicable a las entidades publicas, se recibié en el despacho
del alcalde, renuncia irrevocable del Secretario de Obras Publicas Municipal por
parte de su titular Jorge Enriqgue Valdés Rodriguez. En la misma fecha es
aceptada la renuncia mediante Decreto 280 de 2017, por parte del alcalde
municipal de Florencia.

Sostuvo que el 7 de diciembre de 2017, mediante Resolucion 1361, el alcalde
municipal de Florencia, encargo al sefior Victor Hugo Preciado Buitrago, titular del
cargo de Gerencia de Infraestructura y Movilidad, como Secretario de Obras
Pablicas Municipal.

Afirmé que el dia 13 de diciembre de 2017, el ciudadano Jorge Enrique Valdés
Rodriguez, dio declaraciones en calidad de secretario de Obras Publicas Municipal
de Florencia, en el despacho de esa cartera, al medio de comunicacion regional
Canal TV Cinco Identidad Regional, programa Enfoque Regional, tal como queddé
registrado en video y del cual la empresa de comunicacion da constancia de su
autenticidad. Lo que evidencia que el ciudadano Jorge Valdés continuaba
ejerciendo el cargo de Secretario de Obras Publicas Municipal para esa fecha.

Apunto que el dia 14 de marzo de 2018, el actor presentd derecho de peticién a la
Alcaldia Municipal de Florencia, radicado de ventanilla Unica No. 5767 para
solicitar documentacién relacionada con el objeto de la demanda de nulidad
electoral.

Resalté que, el 18 de abril de 2018 le respondieron la peticion formulada, previo el
tramite de una accién de tutela para el amparo del referido derecho.

Comentd que el 20 de marzo de 2018, solicitdé a la Procuraduria Regional de
Caquetd, realizar una visita administrativa a las instalaciones de la Alcaldia
Municipal de Florencia en aras de evidenciar posibles vulneraciones al proceso de
gestion documental que deben aplicar las entidades publicas y de encontrar
documentos que permitan inferir razonablemente que el sefior Jorge Enrique
Valdés Rodriguez no renuncié materialmente al cargo el dia 07 de diciembre de
2017, sino que este se extendid6 mas alla de la fecha indicada en el acto
administrativo que le acepto la renuncia, afectando con ello los principios que
deben regir la funcién publica.

Preciso que el 10 de abril de 2018, solicito a la Procuraduria Regional de Caqueta,
informe si se realizé la visita administrativa y los resultados de ella.



Indic6 que el 17 de abril de 2018, solicitd a la Procuraduria 71 Judicial |
Administrativa de Florencia, Caqueta, copia de los documentos, correos
electronicos o similares, que estén en su poder y que correspondan a documentos
que tienen relacién directa con el objeto de la presente demanda.

Menciond que el mismo dia, solicité a la Empresa de Servicios de Florencia S.A.
E.S.P. SERVAF copia de los documentos, correos electronicos o similares, que
estén en su poder y que correspondan a cruces de misivas entre la Secretaria de
Obras Publicas de Florencia y SERVAF S.A. E.S.P. originadas en el mes de
diciembre de 2017.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

El demandante afirmé que la expedicion del acto acusado infringié los articulos
179 numeral 5 de la Constitucion Politica, 139 y 275, numeral 5 de la Ley 1437 de
2011 “sentencia de unificacion del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, radicado No. 11001-03-28-000-2014-00061-00, de
fecha 09 de abril de 2015. Consejera ponente Dra. Susana Buitrago Valencia”; a
su vez, en el concepto de violacion de la demanda elevé los siguientes cargos:

Indic6 que de los hechos narrados es claro que en el demandado recae la
inhabilidad para ser congresista, en tanto que tenia vinculo de parentesco con un
funcionario que ejercia autoridad civil o politica en la circunscripcion en la que
resulté elegido.

Destacé que, de esta forma, con fundamento en el numeral 5 del articulo 275 del
CPACA, que establece las causales de anulacion electoral, debe declararse la
nulidad del acto demandado, por acreditarse la causal de inhabilidad antes
anotada.

Refirid6 que en la sentencia de unificacion del 9 de abril de 2015, expediente
11001-03-28-000-2014-00061-00 de la Seccion Quinta de esta Corporacion, se
precisO el elemento temporal de la inhabilidad contenida en la disposicion
constitucional antes anotada, en el sentido de indicar que esta se estructura
“‘cuando el ejercicio de autoridad por parte de los parientes del candidato se
efectie dentro del término comprendido entre el dia de la inscripcion de la
candidatura y el dia de las elecciones”.

Acoté que, es claro que el dia 11 de diciembre de 2017, el demandado se



inscribié como candidato a la Camara de Representantes por el departamento de
Caquetd, avalado por el partido Centro Democrético, lista con voto preferente y
que su hermano, Jorge Enrique Valdés Rodriguez en esa fecha y con
posterioridad a ella ejercia el cargo de Secretario de Obras Publicas Municipal de
Florencia, ejerciendo autoridad civil y politica en la circunscripcion electoral en la
que se inscribid su hermano, lo que inhabilita al primero de ellos para ser
congresista.

Aseguro que, respecto al cargo de Secretario de Obras Publicas Municipal de
Florencia, sin entrar en mayores elucubraciones juridicas, por naturaleza es un
cargo que implica el ejercicio de autoridad civil o politica, tal como reza el articulo
189 de la Ley 136 de 1994.

Aleg6 que respecto del Decreto 280 de 2017 en el que se acepto la renuncia del
hermano del demandado al referido cargo, advierte que el mismo contiene varios
errores de forma y de fondo que permiten inferir razonablemente anomalias en su
existencia.

Sostuvo que de la ligereza y afan desmesurado de la administracién municipal al
expedir el acto administrativo, en su parte resolutiva finalmente no termina
decretando absolutamente nada, pues tan solo menciona los generales de ley y el
cargo de quien ostenta la titularidad de la cartera de Secretaria de Obras Publicas
Municipal de Florencia.

Indicé que de acuerdo a las reglas de experiencia, no es comun que un Secretario
del Despacho presente carta de renuncia y en ese mismo dia sea aceptada y se
nombre su encargo.

Asever6é que, a pesar de sus errores, se presume la legalidad del acto
administrativo, sin embargo no se puede presumir la veracidad del contenido del
acto administrativo, pues teniendo en cuenta las pruebas aportadas, Jorge
Enrique Valdés Rodriguez, no renuncié el 7 de diciembre de 2017.

Afirmoé que es de publico conocimiento en la ciudad de Florencia, por parte de los
funcionarios y contratistas de la administracion municipal y en los medios de
comunicacion de la region, que el sefor Jorge Enrique Valdés Rodriguez,
después de la inscripcion de su hermano el 11 de diciembre como candidato a la
Camara de representantes por el departamento de Caqueta, ejercia el cargo de
Secretario de Obras Publicas del municipio de Florencia.

Sefald que, tanto es asi, que el 13 de diciembre dio declaraciones a un medio de



comunicacién local, Canal TV5 Identidad Regional, en calidad de secretario, en
las instalaciones de la administracion municipal. Declaraciones que fueron
emitidas el dia 15 de diciembre en el programa de andlisis Enfoque Regional de
ese canal, donde la presentadora hace un cuestionamiento de la validez de la
inscripcion de su hermano como candidato a la Camara de Representantes, ya
que Jorge Enrique Valdés Rodriguez ejerce autoridad politica en su condicion de
secretario de Obras Publicas.

Sustenté que la renuncia de Jorge Enrique Valdés Rodriguez a su cargo de
secretario de Obras Publicas Municipal, no ingres6 por la Unidad de
Correspondencia, como debia ser, sino que fue, supuestamente radicada en el
despacho del alcalde de Florencia, el dia 7 de diciembre de 2018. Es decir, que
aun no ha renunciado.

Precis6 que al preguntarle a la administracion municipal en el derecho de peticion
del 14 de marzo de 2018 sobre el proceso de gestion documental sobre cuél es la
forma de ingreso y trdmite de un documento que contiene la renuncia de un
funcionario, contestd: “la presentacion de la misma puede allegarse al despacho
del sefor alcalde o a la oficina de talento humano, como también ser radicada en
ventanilla Unica, la cual de igual manera llega a las dependencias ya descritas”.

Acuso6 que para que la renuncia en comento tuviera validez y se garantizaran los
principios consagrados en la Ley General de Archivo y la Ley de Transparencia y
del derecho al acceso a la informacion, en concordancia con el programa de
Gestiéon Documental de la Administracion Municipal de Florencia, debid ingresar
por Ventanilla Unica (Unidad de Correspondencia) y no por la oficina de talento
humano o el despacho del alcalde, como lo asevera la entidad territorial.

4. Contestacion de la demanda

4.1. Edwin Alberto Valdés Rodriguez

Por conducto de apoderado contestdé la demanda y se opuso a sus pretensiones
en los siguientes términos:?

Plantedé que, de cara a los cargos propuestos en la demanda, la defensa se
limitaria a demostrar el desacierto en las razones que fundamentan la solicitud de
nulidad electoral, para lo cual se expondria los siguiente: i) de la figura de la
renuncia, ii) de la aceptacion de la renuncia, iii) del deber de entregar el cargo, iv)

2 Folios 427 a 445 del cuaderno 3 del expediente.



de la obligatoriedad de la entrega de un informe de gestion conforme lo dispone la
Ley 951 de 2005, v) de la inhabilidad y vi) de la entrevista como medio de prueba.

Indicé que, sobre la renuncia como situacion administrativa que es, la misma se
encuentra establecida como causal de retiro del servicio conforme lo dispone la
Ley 909 de 2004, articulo 41 literal d) por la cual se expiden normas que regulan el
empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones.

Comento que, de igual forma el articulo 27 del Decreto Ley 2400 de 1968 dispone
que todo el que sirva un empleo de voluntaria aceptacion, puede renunciarlo
libremente.

Sostuvo que asimismo el Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector de la Funcién Publica, dispuso que todo
el que sirva un empleo de voluntaria aceptacion puede renunciarlo liboremente y
que la renuncia se produce cuando el empleado manifiesta por escrito de forma
espontanea e inequivoca, su decision de separarse del servicio.

Refirié jurisprudencia de esta Corporacion para precisar el alcance de la
irrevocabilidad del acto por medio del cual se acepta la renuncia y para demostrar
que el camino para determinar cémo, cuando y en qué forma se debe dimitir del
cargo.

Afirmo que el sefior Jorge Enrique Valdés Rodriguez manifest6 inequivocamente y
sin injerencia alguna del nominador, su intencién irrevocable de separarse del
cargo de manera libre, por lo que la Unica formalidad que se espera para su
perfeccionamiento era la aceptacion que como se demuestra en el plenario,
ocurrié el mismo dia en que se presentd su renuncia.

Anoté que si bien las normas anteriormente mencionadas establecen que el
empleado no podra dejar de ejercer las funciones del empleo antes del plazo
sefialado en el acto administrativo mediante el cual acepta la renuncia, el cual no
podra ser superior a 30 dias contados después de presentada la renuncia, no
significa que ésta no pueda aceptarse de inmediato como sucedio en el presente
caso, por lo que tal situacion permitida por la norma esta lejos de convertirse en un
indicio de una renuncia formal y no material como lo pretende hacer ver el
demandante o de una ligereza o afan desmesurado como mal intencionadamente
lo rotula.

Explicd que, en relacion a la fecha a partir de la cual se debe entender efectiva la



renuncia, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, radicacién 25000-23-31-000-1999-4766-01, sentencia del 6 de febrero
de 2003, sefal6 que “la administracion no puede aceptar una renuncia con efectos
a partir de una fecha diferente de la que sefiale el empleado en aquella, dado que
el retiro del servicio se produce por la voluntad de éste y no por decision unilateral
de la administracion”.

Aclaro que se debe entender que desde el 7 de diciembre de 2017 el sefior Jorge
Enrigue Valdés Rodriguez manifestd por escrito de manera inequivoca e
irrevocable su intencion de dirimir de su cargo sin que sea necesaria otra
formalidad adicional a las aca descritas, como las que pone de manifiesto el
demandante consistente en haber radicado dicha misiva por la oficina de
correspondencia con el fin de cumplir, supuestamente, normas internas que
regulan la gestion documental, que jamas podran anteponerse a las disposiciones
legales que sustentan los argumentos de defensa expuestos.

Indic6é que una vez presentada la renuncia se entiende la intencién del empleado
en desistir de su cargo y frente a la obligacion que tiene de entregar su cargo, la
Ley 734 de 2002 consagra: “Articulo 34. Deberes. Son deberes de todo servidor
publicos: (...) 17. Permanecer en el desemperio de sus labores mientras no se
haya hecho cargo de ellas quien deba reemplazarlo, salvo autorizacién legal,
reglamentaria o de quien deba proveer el cargo”.

Acot6 que el empleado no puede dejar el servicio sin que la persona que deba
reemplazarlo asuma las funciones del cargo, situacion que se presenté en el caso
objeto de estudio, cuando mediante la Resolucién 1361 del 7 de diciembre de
2017, se encarg6 del empleo de Secretario de Despacho Cédigo 020 grado 15, de
la Secretaria de Obras Publicas al sefior Victor Hugo Preciado Buitrago, con
ocasion de la aceptacion de la renuncia al sefior Jorge Enrique Valdés Rodriguez.

Aleg6 que el informe de gestion que afiora el demandante en ningin caso hace
extensivo o prorroga la permanencia en el cargo que ocupaba el sefor Jorge
Enrigue Valdés Rodriguez, en la administracion municipal de Florencia, pues
como se vio dicho informe se efectia luego de haber salido del cargo por lo que
cualquier reproche que se tenga respecto de esta situacion no enerva ni la
legalidad de los actos que le aceptaron la renuncia ni mucho menos genera la
inhabilidad que en esta demanda se predica.

Sefalé que la parte actora estima que se configura la causal de anulacién
consagrada en el numeral 5 del articulo 275 del CPACA, por cuanto para la
eleccion del demandado éste se encontraba inmerso dentro de la inhabilidad
establecida en dicha disposicion.



Resaltd que, comoquiera que la renuncia del sefior Jorge Enrique Valdés
Rodriguez se presentd dentro de las formalidades establecidas en la ley, que la
misma fue aceptada por el nominador, que inmediatamente se nombrdé su
reemplazo y que desde ese momento dejo de ser servidor publico, es menester
remitirse a lo que la jurisprudencia ha denominado el ejercicio de autoridad civil o
politica, para concluir sin ambigledades que solo puede detentar dicha autoridad
alguien dotado de la investidura de servidor publico, condicién que no ostentaba el
hermano del demandado desde el 7 de diciembre de 2017.

Menciono6 que la Unica prueba con la que se pretende demostrar el ejercicio del
cargo de Secretario de Obras Publicas por parte del sefior Jorge Enrique Valdés
Rodriguez, hermano del demandado, es a través de una entrevista que
presuntamente concedié al medio de comunicacion local Canal TV5 Identidad
Regional, donde se le presenta como Secretario de Obras Publicas para el 13 de
diciembre de 2017.

Argumenté que dicha prueba no puede ser tenida como valida o como plena
prueba de lo que pretende demostrar el demandante. Lo anterior con fundamento
en la sentencia de unificacion de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, que
fijo los parametros a tener en cuenta para la valoracion de estos medios de
prueba, en la sentencia del 28 de agosto de 2013, radicacion 05001-23-31-000-
1996-00659-01, en la que se precisa que no es posible dar pleno valor probatorio
a la informacion difundida en medios de comunicacion, pues la entrevista no
genera, por si sola, certeza sobre la ocurrencia y las condiciones de tiempo, modo
y lugar de los sucesos referidos.

4.2. Registraduria Nacional del Estado Civil

Por conducto de apoderado propuso la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva toda vez que dicha autoridad no expidié el acto acusado y tan
solo esta facultada para para verificar el cumplimiento de los requisitos formales
exigidos para la inscripcion de los candidatos, razén por la cual solicitd ser
desvinculada del proceso. 3

2.3. Consejo Nacional Electoral

Mediante apoderado, la entidad contesté* la demanda en los siguientes términos:

3 Folios 72 a 84 del cuaderno nimero 1 del expediente.
4 Folios 113 a 117 del cuaderno nimero 1 del expediente



Precis6 que respecto de la inhabilidad que se le endilga al demandado en este
caso, de acuerdo con la normatividad y jurisprudencia relacionada con la misma,
se encuentra que son elementos que configuran dicha inhabilidad, los siguientes:
i) eleccion de una persona como congresista, ii) vinculo de parentesco con un
funcionario, iii) que ese funcionario ejerza autoridad, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 189 de la Ley 136 de 1994 y teniendo en cuenta la jurisprudencia del
maximo organo de lo contencioso administrativo, ha denominado un criterio
organico, los secretarios de despacho, entre ellos, un Secretario de Obras
Publicas, como el hermano del demandado, con independencia de las funciones
que tenga asignadas, ejerce autoridad politica, iv) que tal ejercicio de autoridad se
de en la respectiva circunscripcion, al ser Florencia un municipio que hacer parte
del departamento de Caquetd, en este caso, por el cual fue elegido el demandado
y V) que el elemento temporal se verifique, en el sentido de que el funcionario con
quien el elegido tiene vinculo de parentesco, haya ejercido autoridad civil o
politica, el dia en que se realiza la inscripcion hasta la fecha en que efectivamente
se declare la elecciéon del candidato, segun la construccion jurisprudencial sobre la
materia.

Sostuvo que en el caso concreto, se afirma que el demandado se inscribié como
candidato a la Camara de Representantes por el departamento del Caqueta el 11
de diciembre de 2017, mientras que el funcionario que se dice es hermano del
elegido, se desempefi6 como Secretario de Obras Publicas del municipio de
Florencia, Caquetd, hasta el 7 de diciembre del mismo afio.

Comenté que, de lo expuesto por el demandante, se encuentra que no se cumplen
los pardmetros exigidos por la norma constitucional y por la jurisprudencia vigente
para que se configure la causal de inhabilidad, por lo que desde esta perspectiva
deberan negarse las pretensiones de la demanda.

3. Actuacién procesal

Mediante auto de 4 de mayo de 2018° el Despacho Ponente, admitié la demanda
y se ordenaron las notificaciones de rigor.

Mediante auto del 18 de julio siguiente, se fij6 fecha y hora para llevar a cabo la
audiencia inicial de que trata el articulo 283 de la Ley 1437 de 20118.

El 30 de julio del presente afio se llevé a cabo la audiencia inicial, en la que se
desarrollaron las actividades propias de esta etapa procesal, entre ellas el
saneamiento, pronunciamiento acerca de las excepciones, la fijacion del litigio y el
decreto de pruebas.

5 Folio 54 del cuaderno 1 del expediente.
6 Folio 454 del cuaderno 3 del expediente.



Se declar6é probada la excepcidon de falta de legitimacion en la causa por pasiva
propuesta la Registraduria Nacional del Estado Civil, al considerarse que en dicha
Corporacion no reposa la facultad de estudiar la legalidad de la inscripcion de una
candidatura por inhabilidad y, menos aun, revocarla en caso de que se compruebe
la materializacion de la irregularidad.

El litigio fue fijado en los siguientes términos:

“(...) De manera concreta en es este caso habra de determinarse si
desde el dia de la inscripcion de la candidatura al cargo de eleccion
popular hasta la fecha en la que efectivamente se declaré la eleccion
del candidato como representante a la Camara por el departamento
de Caqueta, el sefior Jorge Enrique Valdés Rodriguez ocupo el cargo
de secretario de Obras Publicas del municipio de Florencia y si
desempefi6 funciones de autoridad civil o politica, de acuerdo con lo
establecido en la sentencia de unificacion proferida por esta
Corporacion el 6 de marzo de 2015 dentro del expediente 11001-03-
28-000-2014-00026-00 acumulado. Para lo anterior, debera
resolverse si el demandado present6 renuncia a dicho cargo antes
del periodo mencionado, si tal renuncia fue debidamente presentada
y si para el 13 de diciembre de 2017, fecha en la que, se dice, otorgo
una entrevista en el canal TV5, seguia en ejercicio de esas
funciones. En este estado de la diligencia el magistrado pregunta a
las partes si se encuentran conformes con la fijacion del litigio a lo
que el sefior apoderado de la parte actora, precis6 que la causal
invocada se presenta al momento de inscripcion de la candidatura y
no durante todo el periodo hasta la eleccion, las demas intervinientes
no hicieron manifestaciéon alguna. El magistrado ordené tener en
cuenta la precision que hace el apoderado de la parte actora”.

El dia 21 de agosto de 2018, se llevd a cabo la audiencia de pruebas, prevista en
el articulo 285 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y se corrio traslado a las partes para alegar de conclusion.

4. Alegatos de conclusién

Parte demandante

Sostuvo que en el proceso quedo demostrado que existen dos cartas de renuncia
al cargo de Secretario de Obras Publicas del municipio de Florencia, con el mismo



contenido literal. Una carta de renuncia recaudada por la Procuraduria Regional
de Caquetad en su visita administrativa a la Alcaldia Municipal de Florencia,
recibido manualmente por el asesor de despacho de fecha 7 de diciembre de 2017
a las 3:00 p.m., y otra carta de renuncia, entregada al peticionario por parte de la
Alcaldia Municipal de Florencia, recibido manualmente por el asesor de despacho
de fecha 7 de diciembre de 2017 sin la hora.

Indicé que estas dos cartas de renuncia, no solo las diferencia el afio en que
fueron recibidas sino también la hora, pues una tiene esa constancia y la otra no,
una tiene sello de recibido que es fotocopia auténtica de la que reposa en el
archivo de ese despacho y la otra no. Las firmas de Jorge Enrique Valdés
Rodriguez y la de Carlos Andrés Ramirez, en una y otra carta, no corresponden al
tamafo, su ubicacion dentro del texto y en la distancia entre los textos.

Asever6 que una carta, al ser recaudada por la Procuraduria Regional de
Caquetd, dentro de una visita especial a las dependencias de la Alcaldia Municipal
de Florencia, y la otra, al ser entregada al Dr. Hener Carrefio, por parte de la
alcaldia municipal, producto de un derecho de peticion, evidencié que la Alcaldia
de Florencia manipuld documentos publicos a su conveniencia, para darle un
toque de legalidad a la renuncia de Jorge Enrique Valdés Rodriguez, después de
haberse percatado que el ejercicio del cargo de este, después del 11 de diciembre
en la Secretaria de Obras Publicas, inhabilitaba a su hermano Edwin Alberto
Valdés Rodriguez para ser elegido como congresista.

Aleg6 que, si bien es cierto que existe el Decreto 280 del 7 de diciembre de 2017
mediante el cual se acepta la renuncia del sefior Jorge Enrique Valdés Rodriguez,
no puede dejarse de lado las irregularidades que rodean la renuncia de este.

Agreg6 que los 47 correos electrénicos institucionales, desde el 11 hasta el 20 de
diciembre de 2017, se constituyen en verdaderos documentos publicos,
recaudados por la Procuraduria Regional de Caqueta, en su visita especial
realizada a la dependencia de la Secretaria de Obras Publicas, que en su
contenido tienen en la parte final los datos de Jorge Enrique Valdés Rodriguez
como Secretario de Obras Publicas.

Sustent6 que, aun cuando se entendiera que la renuncia presentada surtio efectos
a partir del 7 de diciembre de 2017, lo cierto es que, el sefior Jorge Enrique Valdés
ejercio el cargo de Secretario de Obras Publicas de Florencia, después del 7 de
diciembre de 2017, extendiéndose mas alla del 11 de diciembre del mismo afio.

Parte demandada;:



Edwin Alberto Valdés Rodriguez

Mediante escrito presentado el 4 de septiembre de 20187, reiter6 los argumentos
de defensa que expuso en su intervencion y advirti6 que en el proceso se
encuentra demostrado con suficiencia, que la renuncia presentada por el hermano
del demandado fue radicada y aceptada el mismo 7 de diciembre de 2017 con las
formalidades vy ritualidades que exige la ley, por lo que para el 13 de diciembre de
2017, ya el sefior Jorge Enrique Valdés no ostentaba el cargo y por tanto ninguna
autoridad podria estar ejerciendo.

Reiterd los argumentos de defensa expuestos en la contestacion de la demanda,
para precisar como, cuando y en qué forma se debe dimitir del cargo.

Enfatiz6 que el sefior Jorge Enrique Valdés Rodriguez, hermano del demandado,
manifestd inequivocamente y sin injerencia alguna del nominador, su intencion
irrevocable de separarse del cargo de libre nombramiento y remocion que habia
aceptado, por lo que la Unica formalidad que se espera para su perfeccionamiento
era la aceptacidon, que como se demuestra en el plenario ocurrié el mismo dia de
presentada su renuncia.

Aleg6 que la entrevista que dio el hermano del demandado, la otorgd sin ostentar
la investidura de servidor publico, luego tal actuacion, ingenua, imprudente o
analizada fuera de contexto por la parte demandante, no genera inhabilidad
alguna respecto de prohijado, pues se repite, la misma se dio sin ostentar la
investidura de funcionario.

Indic6é que, en lo que atafie a los correos electrénicos que aduce la parte actora,
era preciso aclarar que, en cualquier institucion publica, es comin que se
mantenga las cuentas de correos electronicos de exfuncionarios pues el retiro del
sistema de los mismos, muchas veces no se hace de un dia para otro, sin que ello
afecte la intencion irrevocable de renuncia del funcionario saliente, ni condiciona la
aceptacion de la misma por parte del nominador ni mucho menos impide que este
ultimo pueda nombrar el reemplazo.

Consejo Nacional Electoral

7 Folios 443 a 506 del cuaderno 3 del expediente.



En los alegatos de conclusion remitidos el 4 de septiembre de 2018 via
electronica, ratifico las manifestaciones que presentd en la contestacion de la
demanda®.

5. Concepto del Ministerio Pablico

La procuradora séptima delegada ante esta Corporacion, el 4 de septiembre del
afio en curso rindié concepto en los siguientes términos:®

Sostuvo que en relacion con el concepto de autoridad civil acogido por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, tanto en su Sala Plena Contenciosa
Administrativa, como la Consulta y la Seccidén Quinta, hace referencia al ejercicio
del poder que ostenta un funcionario para adoptar o tomar decisiones que pueden
ser implementadas tanto interna como externamente. Es decir, la potestad para
producir actos de poder y mando, que se expresan y se hacen cumplir sobre los
ciudadanos y la comunidad en general, con posibilidad incluso de compulsion o de
coercion por la fuerza.

Destacdé que, asi, se entiende por dicho concepto la capacidad de imponer
mediante los recursos coercitivos de los que puede dotarlo la administracion,
sancionatorio, disciplinario etc., las decisiones que a €l le corresponden.

Indic6 que la autoridad civil, entonces, se encamina a la definicion de la
orientacion de una organizacion publica y de sus objetivos y tareas, la cual ejerce
un servidor publico o un particular que cumple funcion publica, poder que se
expresa tanto sobre los ciudadanos y la comunidad en general —expresion
exodgena de la autoridad civil- como al interior de la organizacién estatal —
expresion enddgena de la autoridad civil-.

Expuso que, a partir de un criterio funcional, se entiende que un servidor publico
ejerce autoridad politica si las funciones que ejerce corresponden al poder de
dictar medidas de politica y hacerlas cumplir, incluso con el auxilio de la fuerza
publica, por manera que en este aspecto se hace imperativo considerar en cada
caso en particular las funciones que la ley o los reglamentos le han asignado al
cargo de quien se predica la autoridad politica.

Resaltd que en los términos de la providencia que unificé el extremo temporal para
esta inhabilidad, se afirm6 que carecia de sentido permitir que el pariente del
candidato en los grados sefialados en la norma o la persona con la cual el

8 Folios 518 a 521 del cuaderno 3 del expediente.
% Folios 507 a 516 del cuaderno 3 del expediente.



candidato tiene vinculos de matrimonio o unidén permanente permanezca en
ejercicio del cargo del cual se deriva el ejercicio de autoridad hasta el dia anterior
de la eleccion.

Precis6 sobre el caso concreto que, una vez revisados los elementos que
configuran la inhabilidad endilgada, era posible advertir que, examinada la fecha
de inscripcion de la candidatura de Edwin Alberto Valdés Rodriguez con la de la
aceptacion de la renuncia de su hermano Jorge Enrique, al cargo de Secretario de
Obras Publicas del municipio de Florencia, esto es, el 7 de diciembre de 2017,
aguel se retird del ejercicio de la funcién con anterioridad a la inscripcién de la
candidatura del electo representante, por lo que se debe concluir que el
presupuesto relacionado con el elemento temporal de la causal, en los términos de
la jurisprudencia unificada de la Seccién Quinta, no se configura y en
consecuencia la pretension de nulidad debe ser denegada.

Consider6 que, no obstante que el presupuesto referido al elemento temporal de la
inhabilidad, analizado anteriormente, no se configura en el caso de la referencia, si
resulta preciso sefalar si la renuncia presentada por el hermano del electo
representante a la Camara, la aceptacion de la misma, asi como las declaraciones
gue realizé ante un medio de comunicacién en forma posterior a la inscripcion de
la candidatura, puede dar origen a la configuracién de la inhabilidad consagrada
en el numeral 5 del articulo 179 constitucional.

Comentd que para esa delegada el acto de aceptacion de la renuncia de Jorge
Enrigue Valdés Rodriguez como Secretario de Despacho de la alcaldia del
municipio de Florencia, Caquetd, se presume valido, se encuentra amparado por
la presuncion de legalidad y por esa razén, mientras no se declare su nulidad o
suspension, se debe entender ajustado al ordenamiento legal.

Estableci6 que, en relacion con las declaraciones que hizo el hermano del
representante electo al medio de comunicacion, resulta claro que las mismas, por
si solas, no le dan a aquel la calidad de servidor publico con autoridad politica,
requisito esencial para que se configure la inhabilidad en examen.

Enfatiz6 que la aceptacion de la renuncia al cargo de Secretario de Despacho,
acto del que se presume su legalidad, hizo que aquel dejara de tener una relacién
de carécter legal y reglamentario con la entidad y, por ende, la posibilidad de
ejercer las competencias, en especifico, la autoridad que se deriva de él.

Sustenté que, si aceptada la renuncia, el ex servidor se presenta como si aun
estuviera vinculado al cargo, ese hecho, por si solo, no puede dar origen a la
inhabilidad, en tanto, como lo ha indicado la Seccion Quinta, se requiere detentar



la autoridad efectivamente.

Surtidos los tramites legales pertinentes, el proceso se adelant6 con la
observancia de las ritualidades previstas en la ley procesal y sin que obre causal
de nulidad que afecte la actuacién, procede la Seccion Quinta de la Sala
Contencioso Administrativa, a resolver previas las siguientes

I. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con el numeral 3° del articulo 149 del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el articulo 13-4 del Acuerdo
No. 58 de 1999, la Seccidén es competente para conocer este proceso, en Unica
instancia.

2. Problema juridico

La Sala, con fundamento en la fijacion del litigio, resolvera el siguiente problema
juridico:

Determinar si para el momento de la inscripcion de la candidatura del sefior Edwin
Alberto Valdés Rodriguez al cargo de representante a la Céamara por el
departamento de Caquetd, el sefior Jorge Enrique Valdés Rodriguez, hermano del
demandado, ocupaba el cargo de secretario de Obras Publicas del municipio de
Florencia y si desempeii6 funciones de autoridad civil o politica, de acuerdo con lo
establecido en la sentencia de unificacion proferida por esta Corporaciéon el 6 de
marzo de 2015 dentro del expediente 11001-03-28-000-2014-00026-00
acumulado.

Para ello habra de establecerse si el demandado present6 renuncia a dicho cargo
antes de la inscripcion, si tal renuncia fue debidamente presentada y si para el 13
de diciembre de 2017, fecha en la que, se dice, otorgd una entrevista en el canal
regional TV5, seguia en ejercicio de esas funciones.

3. Caso concreto

Como viene de explicarse, en el asunto que compete resolver a la Seccién en esta



oportunidad, le corresponde zanjar la controversia en torno a la inhabilidad
consagrada en el numeral 5 del articulo 179 de la Constitucion Politica que le fue
endilgada al demandado, al momento de su inscripcion como candidato a la
Camara de Representantes por el departamento de Caqueta.

La referida disposicidén constitucional consagra sobre el particular, lo siguiente:

“Articulo 179. No podran ser congresistas:

(..

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

Frente a esta inhabilidad la Seccion Quinta unificé su postura en la providencia de
6 de marzo de 2015 dentro del expediente 11001-03-28-000-2014-00026-00
acumulado, con ponencia del Dr. Alberto Yepes Barreiro, bajo los siguientes
derroteros:

“En busca de prevencion del fenémeno 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 algin pariente con un cargo
publico, asi como para salvaguardar el principio de imparcialidad y de
igualdad en el acceso a los cargos publicos @9, el Constituyente previé
ciertas limitaciones al derecho a ser elegido. Para el efecto consagré:

‘ART. 179. No podran ser congresistas

(...)

5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o uniébn 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 eleccion popular, especificamente al de Senador y

Representante a la CaAmara aquellas personas que:

1. Tengan vinculo de matrimonio o de uniébn 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
circunscripcion donde se llevara a cabo la eleccioén (...)” 20

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, tendr& la carga probatoria de demostrar al menos cuatro
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; iii) que las funciones del
cargo conlleven el ejercicio de autoridad civil o politica por parte del
familiar de la persona elegida y iv) que tales funciones que implican el
ejercicio de autoridad hayan sido ostentadas dentro del limite temporal
establecido por el ordenamiento juridico al efecto”.

Como se lee, quien pretenda la nulidad del acto de eleccidén de un congresista con
fundamento en la inhabilidad del numeral 5 del articulo 179 constitucional, debera
acreditar cuatro elementos:

1. El vinculo o el parentesco entre la persona elegida y el funcionario.

2. La calidad de funcionario publico del pariente, conyuge o compafiero
permanente del ciudadano electo.

3. Que las funciones del cargo conlleven el ejercicio de autoridad civil o politica
por parte del familiar de la persona elegida y,

4. Que tales funciones que comportan el ejercicio de autoridad civil o politica,
hayan sido ostentadas dentro del limite temporal establecido.

Como bien lo sefial6 la agente del Ministerio Publico en su concepto, en los
términos de la providencia antes anotada, sobre el presupuesto temporal para
efectos de configurarse esta inhabilidad, se afirmo que carecia de sentido permitir
que el pariente del candidato en los grados sefialados en la norma o la persona
con quien tiene vinculos afectivos, permanezca en el ejercicio del cargo del cual
se deriva el ejercicio de autoridad hasta el dia anterior de la eleccion.

En tales condiciones, el elemento temporal de la inhabilidad debe verificarse a
partir del momento de la inscripcion de la respectiva candidatura y hasta tanto se
produce la eleccion.



Esta postura, decantada por esta Sala de decision, garantiza la finalidad por la
cual fue consagrada la inhabilidad en comento.

Con esta claridad, en el asunto bajo estudio se tiene que, entre el sefior Edwin
Alberto y Jorge Enrique Valdés Rodriguez, existe un vinculo de consanguinidad
de segundo grado —como se ha aceptado por el demandado a lo largo del
proceso-, con lo que se acredita el primer presupuesto.

Igualmente, el sefior Jorge Enrique Valdés Rodriguez, fue Secretario de Obras
Publicas del municipio de Florencia, Caqueta, misma circunscripcion territorial por
la que su hermano fue electo como representante a la Camara, cargo que, en los
términos del articulo 189 de la Ley 136 de 1994, implica el ejercicio de la
autoridad politica.

Con todo, del material probatorio allegado al expediente, se advierte que, el sefior
Jorge Enrique Valdés fue designado en dicho cargo mediante Decreto 173 del 1
de agosto de 2017 y permaneci6 en el mismo hasta el 7 de diciembre de la misma
anualidad, comoquiera que en esa misma fecha le fue aceptada la renuncia
irrevocable presentada por el mentado funcionario.

Ahora bien, el periodo de inscripcion de candidatos para las elecciones al
Congreso de la Republica, inicidé el 11 de noviembre de 2017 y vencié el 11 de
diciembre de 2017.

En el caso bajo examen, el sefior Edwin Alberto Valdés Rodriguez, cuya eleccién
se demanda, se inscribié como candidato a la Camara de Representantes por la
circunscripcion territorial del departamento de Caqueta, con aval del Centro
Democratico, el 11 de diciembre de 2017, segun se constata del formulario E-6
CT.

De manera que, es a partir del 11 de diciembre de 2017 que debe establecerse si,
el sefior Jorge Enrique Valdés, se encontraba detentando el cargo de Secretario
de Despacho del municipio de Florencia, Caqueta.

Como se indico en lineas precedentes, la renuncia al cargo de Secretario de
Obras Publicas de Florencia, Caqueta, fue presentada y aceptada el 7 de
diciembre de 2017, mientras que la inscripcién del representante demandado, se
efectud solo hasta el 11 de diciembre de 2017.



Es decir, el elemento temporal necesario para configurar la causal de inhabilidad
endilgada al demandado en este caso, no se acredita, pues para la fecha en que
se inscribi6 como candidato a la Cadmara de Representantes el sefior Edwin
Alberto Valdés Rodriguez, su hermano ya no ejercia autoridad civil o politica.

En ese orden de ideas, bajo el amparo de la presuncion de legalidad del decreto
mediante el cual se le acepto la renuncia al hermano del demandado, es posible
concluir validamente, que la causal de nulidad electoral alegada en este caso, no
se presenta, pues es claro que dicho acto administrativo que aceptd la renuncia
surtié efectos a partir del 7 de diciembre de 2017.

Sobre las declaraciones que rindio el sefior Jorge Enrigue a medios locales de
comunicacién y en la que indebidamente se le identifica como Secretario de
Obras Publicas con posterioridad a la fecha de inscripcion de la candidatura del
demandado, vale decir que, esta circunstancia por si sola no tiene la virtualidad
de configurar la causal de inhabilidad invocada por el demandante.

Ello es asi por cuanto que, de cara a la sentencia de unificacion citada en parrafos
precedentes, tales declaraciones no le otorgan la calidad de funcionario que
ostentaba cuando estuvo vinculado legamente con el municipio, pero, mas
importante aun, no se deriva de ello el ejercicio de autoridad, imprescindible para
configurar la inhabilidad imputada.

Se recuerda que el concepto de autoridad civil “implica la posibilidad de tomar
decisiones en materia policiva administrativa, materializadas en actos
administrativos, y de hacerlas cumplir incluso en contra de la voluntad de los
destinatarios™°,

No se advierte entonces que, de las declaraciones otorgadas en medios
televisivos por el hermano del demandado, pueda predicarse el ejercicio de
autoridad civil, ni mucho menos politica en tanto que, como bien lo sefal6 la
procuradora delegada en su concepto, la aceptacién de la renuncia del sefior
Jorge Enrique Valdés Rodriguez al cargo de Secretario de Despacho —acto que
se presume legal- produjo que aquel dejara de tener una relacidn de caracter
legal y reglamentaria con la entidad y, en consecuencia “la posibilidad de ejercer
las competencias de aquel, en especifico, la autoridad que se deriva de él”.

Igual analisis merecen los correos electrénicos sefialados por la parte
demandante, de los cuales no se tiene noticia en este proceso ni hacen parte
integral éste, pues el demandante tan solo sefialé que los mismos fueron

10 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 19 de febrero de 2015, Radicacion: 11001-03-28-000-
2014-00045-00. Demandado: 6scar de Jesus Hurtado Pérez. C.P. Alberto Yepes Barreiro.



recaudados en la visita especial a la dependencia de la Secretaria de Obras
Publicas, por parte de la Procuraduria Regional de Caqueta. Sin embargo, se
desconoce su contenido, pues en el expediente tan solo obran las solicitudes de
copias de los mismos a la Procuraduria Regional y a SERVAF S.A. E.S.P. y el
acta de visita especial efectuada por dicha procuraduria, sin que se adviertan los
referidos correos electronicos.

Ademas, este aspecto puntualmente, no hizo parte de la fijacion del litigio y en la
audiencia inicial se denegaron las pruebas consistentes en oficiar a SERVAF S.A.
E.S.P. y a la Secretaria de Obras Publicas para que allegaran los correos
electronicos, reflejando la trazabilidad de los mismos entre esas dos entidades en
el mes de diciembre de 2017.

En todo caso, del informe de gestién del hermano del demandado allegado al
expediente, se advierte que su fecha de retiro fue efectivamente el 7 de diciembre
de 2017 (ff. 477 a 483).

Asi las cosas, la presuncion de legalidad de que goza el acto demandado no fue
desvirtuada, por lo que la totalidad de las pretensiones de la demanda habran de
ser denegadas.

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

FALLA

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

SEGUNDO: Notifiquese la presente decision de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 289 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

TERCERO: En firme esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera de Estado

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero de Estado

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado

INHABILIDAD POR PARENTESCO - Elemento temporal de las inhabilidades

Si bien comparto la decision de negar las pretensiones de la demanda pues el
hermano del demandado no ejercia autoridad civil o politica al momento en el que
el sefior Edwin Alberto Valdés Rodriguez se inscribié como candidato a la Camara
de Representantes, considero necesario reiterar mi posicion del 28 de abril de
2015, respecto al elemento temporal de las inhabilidades (...). Para un mejor
entendimiento de las razones por las cuales discrepo de la decision tomada en la
Sala del 21 de abril de 2015, me permito plantear los siguientes temas, cuyo orden
se presenta conforme fueron abordados en el fallo cuestionado: i) el Constituyente
de 1991, ii) la Corte Constitucional; iii) la jurisprudencia de la Seccién y de la Sala
Plena y; iv) la debida inteligencia de la causal consagrada en el numeral 5° del
articulo 179 de la C.P. (...). En este orden de ideas, es claro que la inhabilidad
prevista en el numeral 5° del articulo 179 Constitucional, en lo que al tiempo de su
aplicacion atafie, unicamente se configura si se acredita que el pariente del
congresista, ejercié autoridad civil o politica el dia de las elecciones (...). Asi, las
inhabilidades dependeran de su configuracion normativa, dandoles efectos
generales, es decir, que operan para toda clase de empleados del sector publico;
o especificos, para una determinada entidad o rama del poder; limitadas en el
tiempo, permanentes, absolutas, relativas, etc. Es decir sus caracteristicas y
operatividad estan determinadas por el propio ordenamiento que las consagra, en
atencién a su caracter limitador y restrictivo en la actuacion de los individuos. (...).
En razon a lo anterior, la discusion solamente podria generarse, tal como esta
redactada la norma, alrededor del momento en el que el candidato se convierte



efectivamente en Congresista, esto es (i) el dia de las elecciones porque ES
ELEGIDO POR EL PUEBLO, (i) el dia de la declaratoria de la eleccion por la
Organizacion Electoral, porque es el momento en que la autoridad competente
declara efectivamente la eleccion o, (iii) el dia de la posesién, cuando el servidor
inicia el ejercicio del cargo, en esta ultima posibilidad, deja de ser inhabilidad para
convertirse en incompatibilidad. (...). De ahi que la interpretacion de las causales
de inhabilidad, como la contenida en el numeral 5° del articulo 179 de la
Constitucion Politica, se encuentre blindada por un principio de univocidad entre el
juicio sancionatorio que adelanta la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo —
frente a los congresistas— y el de legalidad objetiva que decide la Seccion Quinta,
que indefectiblemente conduce a que la comprension de sus elementos tipicos
dentro uno de tales procesos obligue al otro.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 179

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
ACLARACION DE VOTO DE LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogota D.C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion namero: 11001-03-28-000-2018-00025-00
Actor: JOSE JOAQUIN VILLANUEVA AREVALO

Demandado: EDWIN ALBERTO VALDES RODRIGUEZ, REPRESENTANTE A
LA CAMARA POR EL DEPARTAMENTO DE CAQUETA

Con el acostumbrado respeto, manifiesto la razén por la cual aclaro mi voto en la
decision de la Sala del 19 de septiembre de 2018, en la cual se denegoé las
pretensiones de la demanda.

La mencionada la providencia reitera la posicién asumida por la Seccién en el fallo
del 6 de mayo de 2015, dentro del expediente 11001-03-28-000-2014-00026-00,
en la que salvé mi voto, reiterando que el elemento temporal de la inhabilidad
debe verificarse a partir del momento de la inscripcidén de la respectiva candidatura
y hasta tanto se produce la eleccion.

Concluyendo que, el elemento temporal necesario para configurar la causal de
inhabilidad endilgada al demandado en este caso, no se acredita, pues para la
fecha en que se inscribi6 como candidato a la Camara de Representantes el
sefor Edwin Alberto Valdés Rodriguez, su hermano ya no ejercia autoridad civil o



politica puesto que presentd y le aceptaron la renuncia al cargo de Secretario de
Obras Publicas de Florencia, Caqueta, el 7 de diciembre de 2017.

Si bien comparto la decision de negar las pretensiones de la demanda pues el
hermano del demandado no ejercia autoridad civil o politica al momento en el que
el sefior Edwin Alberto Valdés Rodriguez se inscribié como candidato a la Camara
de Representantes, considero necesario reiterar mi posicion del 28 de abril de
2015, respecto al elemento temporal de las inhabilidades, en la que sefialé:

“‘En su decision, la Sala mayoritaria indicé que, resulta necesario dar un
viraje sobre el sentido de la causal de inhabilidad consagrada en el numeral
5° del articulo 179 Constitucional respecto a su tipificacion solamente
cuando el ejercicio de autoridad se realiza el dia de las elecciones, por
cuanto esto le resta eficacia a la disposicion superior, desconoce postulados
basicos en materia electoral y va en detrimento del fin perseguido de
salvaguardar la igualdad y evitar el nepotismo.

Para un mejor entendimiento de las razones por las cuales discrepo de la
decision tomada en la Sala del 21 de abril de 2015, me permito plantear los
siguientes temas, cuyo orden se presenta conforme fueron abordados en el
fallo cuestionado: i) el Constituyente de 1991, ii) la Corte Constitucional; iii)
la jurisprudencia de la Seccion y de la Sala Plena y; iv) la debida inteligencia
de la causal consagrada en el numeral 5° del articulo 179 de la C.P.

1. El Constituyente de 1991

La causal que la Sala mayoritaria pretende reinterpretar es la consagrada en
el numeral 5° del articulo 179 de la Constitucion Politica que dispone:

“Articulo 179. No podran ser congresistas.

(...)

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

11 Salvamento de voto, 28 de abril de 2015, dentro del Radicacién: Acumulados 11001-03-28-000-2014-
00034-00 y 11001-03-28-000-2014-00026-00 Actores: Guillermo Palacio Vega y Martin Cardona Mendoza
Demandado: LEON DARIO RAMIREZ VALENCIA - Representante a la Camara por el departamento de
Antioquia.



(...)

Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5 y 6 se refieren a
situaciones que tengan lugar en la circunscripcion en la cual deba
efectuarse la respectiva eleccion. (...)"

En las reuniones de la Asamblea Nacional Constituyente se debatié con
ahinco la propuesta de las causales de inhabilidad para los Congresistas
elaborada por el Delegatario Luis Guillermo Nieto Roa, en la cual no se
especificaba el grado de consanguinidad o afinidad del familiar que
generaba la inhabilidad, sino simplemente se enunciaba la palabra
parentesco, con lo cual se expresé en la sesion de 29 de abril de la
Comision Tercera: “(...) en este caso si parece excesivo, comunicarle una
incapacidad a parientes que no estan muy estrechamente vinculados. (...)
Esta nueva figura de inhabilidad debe ser establecida con la mayor
prudencia; desde luego hay siempre un margen de arbitrariedad, en
considerar hasta donde deben llegar ese tipo de instituciones; pero el criterio
debe ser mas bien, el de ser muy continente y temperado en su
establecimiento. (...) En lo que si creo, es que debe ser mirado con mucho
rigor, el caso de la concentracion familiar del poder y por eso me atrevo a
proponer (...) un articulo tercero que diga tampoco podran ser elegidos en
una misma circunscripcion (...) personas vinculadas entre si por matrimonio
o parentesco dentro del cuarto grado civil de consanguinidad, el segundo de
afinidad o primero civil; pero con la advertencia (...) de que esta inhabilidad
debe cobijar a los miembros de una misma familia a lo largo del periodo
constitucional correspondiente (...) yo propongo una_ simultaneidad
juridica, entendiendo que esta vedada la eleccidn de parientes, cuando
existiendo, estando_en curso el periodo de uno de ellos, se produce
una eleccion para otro cargo o para una funcién publica, en la que
intentaria obtener la investidura un pariente de quien ya esté elegido.”*?
(subrayas y negrillas fuera de texto)

Como se observa, el propésito de la disposicion hoy en comento, era
establecer una prohibicion de elegibilidad como Congresista, de quien
tuviera parientes ejerciendo un cargo y asi evitar que desarrollaran
actividades simultaneamente, soslayando asi el impedimento de concentrar
y acumular poder en un solo grupo de familiares. El anterior entendimiento
se completa advirtiendo que, evidentemente al no ejercer los familiares al
mismo tiempo funciones publicas, no hay lugar a la inhabilidad, situacion que
se presenta cuando el familiar del que se predica la inhabilidad renuncia
antes de la eleccion del Congresista, pero lo que alli se consagré -
atendiendo el elemento histérico- para evitar el desempefio coetaneo, es al
momento de la adquisicion de la condicidbn de congresista: el dia de la
eleccion.

2. La Corte Constitucional

12 Antecedentes Articulo 179 de la Constitucion Politica, Biblioteca Consejo de Estado, pags. 11y 12.



Si bien el alto Tribunal no ha tenido un pronunciamiento directo sobre el
precepto consagrado en el numeral 5° del articulo 179 de la C.P., tampoco
en otras decisiones ha desvirtuado el contenido o ndcleo duro de tal
disposicion. Por ejemplo, en la sentencia C-415 de 1994, al conocer sobre la
constitucionalidad de algunas inhabilidades contempladas en el estatuto de
contratacion — Ley 80 de 1993- afirmo:

“(...), es comun a las prohibiciones que se fundan en los nexos familiares,
implicar materialmente, para algunos miembros de una misma familia, la
imposibilidad de gozar de un derecho o posibilidad de accién que, en otras
condiciones, podian ejercer. Asi, por ejemplo, en las hipotesis de los
numerales 5y 6 del art. 179 de la C.P., se elimina la posibilidad de ser
congresista para la persona perteneciente a un grupo familiar en el cual
uno de sus miembros ejerza autoridad civil o politica. También se podria
aducir que el miembro del grupo familiar que primero accede al
servicio publico, impide que los restantes posteriormente puedan
hacerlo. No obstante, ésta no es la prohibicidon sino su consecuencia,
y la misma se justifica a la luz del precepto prohibitivo y de su finalidad,
gue no es otra gue la de evitar que el poder politico se acumule en una
misma familia. No es posible perseguir este fin sin que ese efecto se
produzca. El Constituyente simplemente consideré que la promocion del
interés general justificaba con creces el sacrificio individual que llegare a
presentarse.”

A su vez, merece la pena recordar los razonamientos que realiz6 la Corte
Constitucional en su sentencia C-093 de 1994, aunque referidos a la
inhabilidad del numeral 8° del articulo 179 de la C.P., se debe insistir en que
la causal impone la prohibicion de ser Congresista, calidad que conforme a
la reiterada jurisprudencia tanto del Maximo Organo Constitucional como del
Contencioso Administrativo, s6lo se adquiere el dia en que se es elegido y
aunado a que, como se dijo, el proposito de tal impedimento es que se
acumulen funciones o poderes estatales en un mismo nudcleo parental,
resulta obvio que al dejar de desempeiar el familiar que genera la
inhabilidad tal funcién, no existird ya conjunciéon o acumulacion de cargos o
dignidades en la funcién publica. La Corte dijo: “... cabe distinguir, para los
fines de la inhabilidad, entre quien ha sido elegido y desemperfia el cargo o
destino publico correspondiente y quien, pese haber sido elegido, no ha
ejercido el empleo o interrumpié el respectivo periodo. Si lo primero, se
configura la inhabilidad, lo cual no ocurre en el segundo evento, (...)".

Lo anterior también significa que si el familiar que ejerce autoridad civil o
politica que esta generando la inhabilidad cesa en su desempefio cuando el
Congresista entra a ejercer su funcion, cesa también la prohibicion que
pende en cabeza del elegido legislador para iniciar el ejercicio de su cargo.



Por otra parte razonoé la Corte que el ejercicio del cargo se da, “(...) cuando en
realidad un individuo especificamente desarrolla, dentro del tiempo respectivo,
las actividades propias de la funcion. Vale decir al respecto, que los periodos
no tienen entidad juridica propia y autonoma, sino que dependen del acto
condicién en cuya virtud alguien entra en ejercicio de funciones. Se convierten
entonces en limites temporales de éstas.” Asi, en punto al desempefio
simultdneo de funciones publicas por parte de dos parientes, para que se
configure la inhabilidad se requiere el ejercicio efectivo del cargo por parte de
quien genera la inhabilidad para que se prohiba el acceso al cargo de
Congresista y asi darle la verdadera entidad y sentido a la causal cual es
evitar la acumulacion de dignidades y poderes en un solo nucleo familiar.

Si uno de los extremos implicados en el supuesto normativo del numeral 5°
del articulo 179 de la C.P. deja de desplegar autoridad civil o politica antes de
que el elegido ejerza como Congresista obviamente no habra acumulacion de
poderes o funciones en una misma familia.

En palabras de la Corte, una persona puede haber iniciado su periodo, y se
agrega en este caso haber ejercido autoridad civil o politica y haberla
interrumpido mediante su renuncia formalmente aceptada, cesando el
desarrollo concreto y real del cargo o destino publico correspondiente,
ocasionando con la mencionada dimision la desactivacion de la prohibicion
frente a quien pretenda desempefiarse como Congresista.

Ya esta Corporacion ha admitido que la renuncia aceptada constituye
vacancia absoluta y por consiguiente, una vez configurada frente a quien
ejercia autoridad civil o politica, bien puede posesionarse como Congresista el
elegido, y NO puede predicarse en esa eventualidad que dos familiares
concentren entonces poderes o funciones publicas, imposibilitando el
encuadre factico y normativo en el numeral 5° del articulo 179 de la C.P.

3. La jurisprudencia de la Seccion Quinta y de la Sala Plena del Consejo
de Estado

De tiempo atras, la Sala Electoral ha adoptado un criterio uniforme y
consolidado hasta el dia de hoy, sobre la temporalidad de la prohibicion de
ejercer la clase de autoridad inhabilitante consagrada en el numeral 5° del
articulo 179 de la C.P. En efecto, en la sentencia de 24 de noviembre de
1999 dentro de los expedientes 1891, 1892, 1894, 1895, 1897, 1909, 1911,
1912 y 1914, la Seccién establecié que para configurar la causal se requeria
especialmente el “ejercicio de autoridad por parte del pariente en el momento
de la eleccién”. Posteriormente, en providencia de 22 de marzo de 2007
(Rad. 4001-4005) se afirmé que “la prohibicibn inmersa en la causal
estudiada (...) se desarrolla tnica y exclusivamente el dia de las elecciones
(...)”. Posicion reiterada en fallos de 8 de mayo de 2008 (Exp. 4060), de 6 de
julio de 2009 (Exp. 4056) y 31 de julio de 2009 (Exp. 0240).

A su turno, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el 20 de febrero
de 2012, en virtud de un asunto llevado por importancia juridica dentro del



expediente 11001-03-28-000-2010-00063-00(1J)*3, también habia reiterado y
acogido el criterio desarrollado por la Sala Electoral. Alli se explico que las
inhabilidades consagradas en los numerales 2°, 3°y 6° del articulo 179 de la
Constitucion, se caracterizan porque las distintas circunstancias
incapacitantes tienen aplicacion en un tiempo o término especifico. En otros
casos, como la condena penal, la pérdida de la investidura o la doble
nacionalidad, la prohibicion se aplica en forma intemporal, pero en cuanto a
la causal de inhabilidad del numeral 5° del articulo 179 Constitucional, se
presenta una situacion particular, por cuanto expresamente no se fija un
término dentro del cual opera la prohibicién alli contenida y la estructura
gramatical del numeral conlleva el entendimiento de que el hecho invalidante
que se predica del familiar de quien aspira a ser elegido se presente en el
momento justo de la eleccion.

En efecto, el verbo “ejercer” que rige la conducta referida a la autoridad civil o
politica, estd conjugado en presente, en armonia con el encabezado del
articulo 179, segun el cual “No podran ser congresistas: (...)", lo cual permite
concluir que el ejercicio de autoridad que inhabilita para ser elegido
Congresista, es aquel que se concreta el dia de las elecciones.

Y, en el 2011 ya habia dicho:

‘La causal quinta de inhabilidad del art. 179 CP. ofrece un problema
adicional, que no tienen otras causales del mismo articulo. No sefiala el
tiempo desde cuando o hasta cuando opera la inhabilidad, lo que
puede dar lugar a multiples respuestas.

Otras causales de inhabilidad, en cambio, sefialan, con precision vy rigor,
aspectos como estos: que dentro de los doce meses anteriores a la fecha
de eleccion no podran ser congresistas determinadas personas, 0 que no
podran serlo quienes hubiesen sido condenados penalmente en cualquier
época, 0 quienes hubieren intervenido en ciertos negocios, durante los 6
meses anteriores a la fecha de la eleccion, entre otros eventos; en cuyos
casos la fecha a partir de la cual se empieza a contar la inhabilidad y el dia
en el cual cesa son claros y determinados por la misma norma.

(...) Asi, por ejemplo, la Corporacion ha manifestado que el régimen de
inhabilidades, en esta causal, opera antes de la eleccién correspondiente
y no con posterioridad a ella, porque se trata de condiciones de
inelegibilidad para un cargo, segun lo establece la Ley 5 de 1992, al
prescribir que las inhabilidades tienen como propdésito evitar que sea
elegido congresista quien se encuentre incurso en ellas.

(...) Por lo anterior y, en primer lugar, hay que definir el momento, a partir
del cual, la cényuge del hoy congresista debid estar desvinculada del
cargo.

Teniendo en cuenta que la norma constitucional establece que ‘... no
podra ser congresista’ quien tenga la relacion de parentesco por ella
prevista, entonces entiende la Sala que la sefiora Robayo debid
desvincularse del cargo, a mas tardar para el dia de la eleccion, es decir,
el 12 de marzo de 2006.

13 Magistrada Ponente Doctora Susana Buitrago Valencia.



Esta idea se refuerza por lo previsto en el articulo 280 de la Ley 5 de
1992 —ley organica que contiene el reglamento del Congreso-, segun
el cual ‘No podran ser elegidos Congresistas’ quienes se encuentren
incursos en las causales de inhabilidad previstas en la Constitucion.

Este articulo clarifica que la inhabilidad constituye un impedimento para
‘ser elegido’, circunstancia que, en términos de esta causal, se presenta el
dia en que se realizan las elecciones, al margen de la posterior
formalizacién de los resultados, mediante actos administrativos, que
corresponden a la Organizacién Nacional Electoral.

En sintesis, a mas tardar, para la fecha de la eleccion de Congreso, cosa
que se efectud el 12 de marzo de 2006, la conyuge del demandado debia
estar desvinculada del cargo, circunstancia que se cumplio, pues, incluso,
renuncié al mismo a partir del primero de febrero de 2006, dias antes de la
inscripcién de su esposo como candidato al Congreso."'4

<

con anterioridad en el afio 2007 la Sala Plena argumenté:

“‘Justamente, cuando cualquiera de las formas de autoridad ha estado
directamente en manos del congresista la inhabilidad se extiende a los
doce meses anteriores la fecha de la eleccion, de seguro porgue el lapso
del tiempo ayudara a desvanecer la plusvalia que en términos electorales
significa para el ex funcionario haber contado con el ejercicio de autoridad
y a través de ello de factores de poder derivados del Estado y que le
brindan a su titular una atraccion electoral que vulnera el derecho a la
igualdad de todos los aspirantes a llegar por las vias democraticas al
poder politico. Cuando el ejercicio de esa autoridad no ha estado en
cabeza del Congresista sino en manos de su conyuge o compafiero (a)
permanente o0 en cualquiera de sus parientes en tercer grado de
consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, el constituyente opta por
reducir notablemente el término de la inhabilidad, tal como acontece en la
causal de inhabilidad del numeral 5, llevandolo Unicamente al dia de las
elecciones, lo cual se infiere del tiempo en que se conjuga el verbo
ejercer.

Ciertamente, al decir la causal 52 en su parte respectiva que la relacién
conyugal, de compairiero (a) permanente o de parentesco debe darse con
funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica, esta revelando que la
conjugacion del verbo ejercer esta en presente y que ese tiempo coincide
con el de las elecciones puesto que se armoniza con el encabezado del
articulo 179 Constitucional que expresa: No podran ser congresistas, de
tal manera que la prohibicién inmersa en la causal estudiada se desarrolla
Unica y exclusivamente el dia de las elecciones, ya que se es Congresista
en ese dia, porque es al cabo de la jornada electoral cuando se configura
el evento constitutivo del derecho asi el acto que declara la eleccion
sobrevenga dias después, pues se trata de un acto meramente declarativo
de una decision popular asumida el dia de las elecciones.”t®

E igualmente habia razonado asi:

14 Sentencia Sala Plena de 15 de febrero de 2011, Exp. 2010-01055 PI, M.P. Enrique Gil Botero.

15 Sentencia del 22 de marzo de 2007. Expedientes acumulados: 110010328000200600067, 20000071,
200600072, 200600073, 200600075 y 200600076-00 (4001, 4005, 4006, 4007, 4009 y 4010). Actor: Luis
Oscar Rodriguez Ortiz y otros. Demandados: Representantes a la Camara por Cundinamarca.



“Finalmente, en cuanto a la cuarta condicién, prevista en el articulo 179.5
CP., relativa al tiempo, anterior o posterior, durante el cual opera la
inhabilidad, resulta que la norma no es explicita sobre el tema, como si lo
es frente a otras causales, de similar estructura (...)

En cambio, la causal 5, objeto de andlisis, no tiene previsto un plazo,
anterior o posterior, durante el cual deba aplicarse, y sélo se limita a decir
gue no podra ser congresista quien se encuentre dentro de los grados de
relacion o parentesco que alli se mencionan con quien ejerce alguno de
los tipos de autoridad alli sefialados.

Por lo anterior y, en primer lugar, hay que definir el momento, a partir del
cual, la conyuge del hoy congresista debio estar desvinculada del cargo.

Teniendo en cuenta que la norma constitucional establece que ‘no podra
ser congresista’ quien tenga la relacién de parentesco por ella prevista,
entonces entiende la Sala que la sefiora Robayo debié desvincularse del
cargo, a mas tardar para el dia de la eleccioén, es decir, el 12 de marzo de
2006.

Esta idea se refuerza por lo previsto en el articulo 280 de la ley 5 de 1992
—ley organica que contiene el reglamento del Congreso-, segun el cual ‘...
No podran ser elegidos Congresistas...” (negrillas fuera de texto) quienes
se encuentren incursos en las causales de inhabilidad previstas en la
Constitucion.

Este articulo clarifica que la inhabilidad constituye un impedimento para
‘ser elegido’, circunstancia que, en términos de esta causal, se presenta el
dia en que se realizan las elecciones, al margen de la posterior
formalizacién de los resultados, mediante actos administrativos, que
corresponden a la Organizacién Nacional Electoral.

En sintesis, a mas tardar, para la fecha de la eleccion de Congreso, cosa
que se efectud el 12 de marzo de 2006, la conyuge del demandado debia
estar desvinculada del cargo, circunstancia que se cumplio, pues, incluso,
renuncié al mismo a partir del primero de febrero de 2006, dias antes de la
inscripcion de su esposo como candidato al Congreso.”16

En este orden de ideas, es claro que la inhabilidad prevista en el numeral 5°
del articulo 179 Constitucional, en lo que al tiempo de su aplicacion atafie,
anicamente se configura si se acredita que el pariente del congresista, ejercio
autoridad civil o politica el dia de las elecciones.’

Para que pudiera prosperar la tesis de la mayoria de la Sala, seria necesaria
una modificacion constitucional que determine concretamente un término,
gue podria variar entre los doce meses establecidos en la misma norma para
las otras causales inhabilitantes, o las consagradas para los miembros de
corporaciones publicas de eleccion popular territorial  (Concejales y

16 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 23 de enero de 2007. Exp. 706-01.

17 Ver entre muchas, Sentencia de 17 de julio de 2012. Exp. (acumulados) 11001-03-15-000-2011-00438-
00(PI) y 11001- 03-15-000-2011-00357-00(P1). M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez. Accién de Pérdida de
Investidura.



Diputados) o desde el momento de la inscripcion como candidatos, o
cualquier otra fecha a juicio del constituyente.

4. La debida inteligencia de la causal consagrada en el numeral 5° del
articulo 179 de la C.P.

El concepto de inhabilidad, cuyo origen puede ser Constitucional o legal,
como de manera reiterada lo han admitido jurisprudencia y doctrina, implica:
incapacidad, ineptitud o impedimento para el desempefio de un empleo, e
imposibilita el ejercicio de las funciones. Las causas que la producen son de
diferente orden y especie, obedeciendo generalmente a razones de tipo
natural, juridico o moral (indignidad, condena penal, responsabilidad
disciplinaria, fallo judicial de repeticidon, parentesco, relaciones legales, etc)
entre otras, la incursion en ellas constituye, en el caso particular del numeral
5° del articulo 179 C.P. para los Congresistas la imposibilidad de ser elegido,
y la consecuencia, que de serlo, se anule su eleccion, se le quite la
investidura, o se le sancione penal o disciplinariamente.

En el ordenamiento juridico colombiano las inhabilidades son prohibiciones
que restringen el acceso a la funcion publica;, son condiciones que
establecieron el Constituyente y el legislador para acceder a los cargos
publicos con la finalidad de salvaguardar los principios y los intereses de la
administracion publica, poniendo exigencias que garanticen el acceso a la
administracion publica de ciudadanos con comportamiento ejemplar, que
poseen ciertas cualidades y condiciones que aseguren la gestion de los
intereses comunitarios con criterios de moralidad, imparcialidad, eficiencia e
igualdad, y que antepongan los intereses personales a los generales.

Asi, en la normatividad existen causales inhabilitantes de rango
Constitucional y legal, que resultan aplicables a cualquier servidor publico, y
otras especificas para acceder a ciertos cargos, todas ellas generadoras de
dos necesarias consecuencias: i) la nulidad del nombramiento o eleccién!® y
ii) la sancién disciplinaria'®, pero, ademas, en algunos eventos con otras
consecuencias como la de pérdida de investidura —para miembros de
Corporaciones Publicas-, la incursién en un delito sancionable penalmente?©,
y la imposibilidad de acceder a cualquier cargo publico o contrato con entidad
estatal®!.

Entre las inhabilidades de rango Constitucional se encuentran las
establecidas para los congresistas (Articulo 179); para los aspirantes a
contralores departamentales, distritales y municipales, en cuanto no podran
serlo quienes hayan sido miembros de las corporaciones o entidades

18 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011, articulo
275.5.

19 Articulo 48.17 del Cédigo Unico Disciplinario, Ley 734 de 2002

20 Articulo 408 el Cédigo Penal, Ley 599 de 2000

21 Articulo 122 de la Constitucion Politica



territoriales del respectivo departamento, distrito 0 municipio, o contralores en
es0s mismos entes territoriales dentro del afio inmediatamente anterior a su
eleccion, extendiéndose esta inhabilidad para estos servidores por un afio
mas alla de la dejacion del cargo (articulo 270); para los miembros de las
corporaciones publicas territoriales quienes no pueden aceptar cargo alguno
en la administracion publica (articulo 291); vy, la prevista para todos los
ciudadanos en el inciso final del articulo 122 de la Carta.

En cuanto a las inhabilidades de caracter legal existen multiples
disposiciones que las consagran de manera general algunas y especificas
otras; entre las primeras, a manera de ejemplo, las contempladas en los
articulos 36 a 38 de la Ley 734 de 2002 Cédigo Disciplinario Unico; las del
articulo 150 de la Ley 270 de 1996 aplicables a quienes aspiren a ejercer
cargos en la rama judicial.

La Corte Suprema de Justicia la defini6 como "aquella circunstancia negativa
del individuo, el defecto o impedimento para ejercer u obtener un empleo o
que le resta mérito para ejercer ciertas funciones en un cargo determinado y
se traduce en la prohibicion legal para desempefiarlo independientemente de
otros"??,

Tal prohibicion, (inhabilidad), supone circunstancias consagradas por el
ordenamiento juridico que impiden o imposibilitan que una persona sea
elegida o designada en un cargo publico, y en ciertos casos, impiden el
ejercicio del empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio, cuya
finalidad y objetivo primordial es lograr la moralizacion, idoneidad, probidad e
imparcialidad de quienes van a ingresar o0 ya estan desempefiando empleos
publicos. Es decir es una medida de asepsia y purificacion de los individuos
que acceden al 6rgano legislativo y en general a los cargos o funciones
publicas, de caracter personal y subjetiva.

Asi, las inhabilidades dependeran de su configuracién normativa, dandoles
efectos generales, es decir, que operan para toda clase de empleados del
sector publico; o especificos, para una determinada entidad o rama del
poder; limitadas en el tiempo, permanentes, absolutas, relativas, etc. Es decir
sus caracteristicas y operatividad estdn determinadas por el propio
ordenamiento que las consagra, en atencibn a su caracter limitador y
restrictivo en la actuacion de los individuos.

Las inhabilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que
deben reunir los candidatos para efectos de su incorporacion al servicio del
Estado, pero con mayor razon aquellas por ser limitantes, deben estar
consagradas en forma previa, expresa y clara, y pueden hacer parte del

22 Sentencia de 9 de junio de 1988, M.P. Fabio Morén Diaz.



estatuto general que rige la funcion publica, o de manera especifica, para el
ingreso o desempefio a cada servicio publico. Como lo ha manifestado la
Corte Constitucional en torno a la individualizacion de las calidades, ‘es
natural y consecuente con los principios enunciados, que se exija a quienes
aspiren a ingresar al servicio publico (...), el cumplimiento de requisitos tanto
genéricos como especificos que garanticen la idoneidad, moralidad, probidad
y eficacia en el ejercicio de las altas responsabilidades estatales. Se
pretende pues, que en los servidores publicos concurran los elementos que
estan a la altura de la naturaleza de la investidura que ostenta al ejercerla,
para que su desempefio se oriente a la consecucion de los fines del
Estado.?3

La finalidad de las inhabilidades es, en ultimas, garantizar la idoneidad,
moralidad, probidad y eficacia en el ejercicio de cargos o funciones publicas;
y una salvaguarda de que el comportamiento anterior o el vinculo familiar no
afectaran el desempefio del empleo o funcion.

Por tanto, al revisar el dispositivo constitucional inhabilitante la Corporacion
ha observado tradicionalmente que no contiene determinacion alguna sobre
su aplicacion temporal en cuanto al ejercicio de autoridad por parte del
familiar que genera la inhabilidad consagrada en el numeral 5° del articulo
179 de la Constitucion Politica, por lo que en mi parecer mal puede la
Seccion Quinta en este caso completar la disposicién sefialando término
alguno.

En efecto, con el mayor comedimiento considero que la Sala en este punto,
desbordd sus facultades legales y constitucionales por cuanto su papel de
juez, si bien le permite moverse en margenes mas o menos amplios de
interpretacion no presenta per se una inconsistencia que amerite el ejercicio
de un poder creador del juez en términos “Hartianos”?* y mucho menos que
lo obligue a realizar elucubraciones muy finas acudiendo a todo el expediente
argumentativo sobre los diferentes tipos de interpretacion para intentar darle
un sentido a la norma que a simple vista y bajo un razonamiento sencillo no
tiene, y con el agravante de que la inteligencia de la disposicion ya ha sido
fijada con autoridad por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en
ejercicio de su labor unificadora, en la sentencia de 20 de febrero de 2012,
dentro del proceso de nulidad electoral 2010-00063-00, y si bien, en mi
opinion, tal concepto no seria aplicable a la nulidad electoral por cuanto en
tratandose de acciones de pérdida de investidura, el razonamiento gira en
torno a una determinacion subjetiva de la conducta, mientras que en la
accion electoral seria puramente objetiva por referirse a la defensa de la
legalidad superior, la postura mayoritaria del Consejo de Estado — (que no
comparto) supone que el analisis es el mismo en las dos acciones a efectos
de estructurar y calificar la actuacion irregular y de alli derivar la

23 C-509 de 1995.
24 Sobre este punto ver “El debate Hart — Dworkin”, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes,
Bogotéa 2000, pg. 19.



consecuencia juridica respecto al cargo ejercido, cual es la anulacion de la
eleccion o la pérdida de la investidura.

5. Conclusiones

1. Segun la posicion mayoritaria del Consejo de Estado, la causal establecida
en el numeral quinto del articulo 179 de la Carta Politica no consagra un
término a partir del cual se deba aplicar la inhabilidad, y de su simple lectura,
sin necesidad de elucubracion alguna, solo a partir de la semantica de la
proposicion y del tiempo en que esta redactada — la conjugacion en tiempo
presente de los verbos rectores de la misma- , no hay lugar a dudas de que
la prohibicion recae sobre la coincidencia del momento en que el candidato
se convierte en Congresista por un lado y el pariente, quien genera la
inhabilidad, ejerce la autoridad civil y politica, por el otro.

2. En razén a lo anterior, la discusion solamente podria generarse, tal como
esta redactada la norma, alrededor del momento en el que el candidato se
convierte efectivamente en Congresista, esto es (i) el dia de las elecciones
porque ES ELEGIDO POR EL PUEBLO, (ii) el dia de la declaratoria de la
eleccion por la Organizacion Electoral, porque es el momento en que la
autoridad competente declara efectivamente la eleccion o, (iii) el dia de la
posesion, cuando el servidor inicia el ejercicio del cargo, en esta Ultima
posibilidad, deja de ser inhabilidad para convertirse en incompatibilidad.

En cualquiera de esos tres eventos enunciados se parte de la base que la
prohibicién se aplica al Congresista, no al candidato o al candidato inscrito.

3. En un Estado Social de Derecho, fundamentado en el positivismo, “sometido
a la Constitucion Politica y a la Ley”, conforme se dispone en los articulos 4°,
6° y 230 de la Constitucion Politica, las limitaciones deben atender al estricto
respeto a la “legalidad” o “constitucionalidad”, y teniendo en cuenta que se
trata de prohibiciones y limitaciones al ejercicio del poder politico, estas
normas deben ser interpretadas restrictivamente, so pena de socavar
derechos fundamentales de los ciudadanos como son los derechos politicos.

4. En el fallo del que me aparto se impone un término arbitrario, que en la
norma es inexistente, y es mas gravoso que la interpretacién de la semantica
de la norma, y de la posicidon mayoritaria y actual del Consejo de Estado.”

Aclaracion que desde que se plasmoé (2015) a hoy (2018) debe ser adicionada con
algunos ajustes, a saber:

1. Posterior a las decisiones de la Seccion Quinta del Consejo de Estado,
proferidas el 26 de marzo de 20152° y 9 de abril de 20152%° en donde se establecié

25 C. P. Alberto Yepes Barreiro (E), rad. 11001-03-28-000-2014-00034-00, actor: GUILLERMO PALACIO
VEGA Y OTRO, demandado: Le6n Dario Ramirez Valencia como Representante a la Camara por el
departamento de Antioquia, periodo 2014-2018.



“

que dicha inhabilidad se configura desde el dia de inscripcion de la
candidatura al cargo de eleccidén popular hasta el dia en el que se lleve a cabo la
votacion para la eleccion respectiva...”, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, en fallo de pérdida de investidura de 3 de mayo de 2017%, ratifico
el criterio que venia expresando en la materia, al indicar que tal circunstancia de

inelegibilidad tiene como punto de referencia la fecha misma de la eleccién.

En términos concretos, en dicha providencia expreso el pleno de la Corporacion tal
y como sigue:

“En tratandose de establecer si un Congresista se encuentra incurso o0 no en
la causal de pérdida de investidura a que se refiere el numeral 5° articulo 179
C.P., la Sala Plena del Consejo de Estado ha puesto de presente que deben
reunirse los siguientes supuestos: Que el candidato al Congreso tenga
vinculo de matrimonio, unidon permanente, o parentesco en tercer grado de
consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil con un funcionario que
ejerza autoridad civil o politica en la correspondiente circunscripcion
territorial, “el dia en que se llevan a cabo las elecciones.”* [Reiterados en
Sentencia de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 21 de agosto de
2012. Radicaciéon numero: 11001-03-15-000-2011-00254-00(PIl) Consejero
Ponente: Dr. Hernan Andrade Rincon].

Segun lo estima el solicitante, el tiempo durante el cual opera la inhabilidad
por él invocada es de un afio previo a la fecha de la eleccién y a ese respecto
se refiere al “ano inhabilitante”. No obstante lo anterior, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo mantiene la tesis de que “para incurrir en la
causal de inhabilidad contemplada en el numeral 5° del articulo 179 de
la Constitucion”, el pariente del congresista elegido deberia estar
ejerciendo autoridad el dia en el que se celebraron las elecciones:

Cuarto requisito: el tiempo durante el cual opera la inhabilidad

Finalmente, en relacion con el cuarto y dltimo requisito para que se estructure
la causal consagrada en el numeral 5° del articulo 179 Constitucional, esto
es, el tiempo durante el cual opera la inhabilidad, la Jurisprudencia de la Sala
ha sido conteste en sefalar que si bien la norma constitucional no fija el
término dentro del cual opera la prohibicion contenida en la causal de
inhabilidad en mencion, de acuerdo con la composicidon gramatical debe
entenderse que la misma se configura si se acredita que el pariente del
Congresista demandado ejercié autoridad civil o politica el dia de las
elecciones (...)%.”

26 C. P. Susana Buitrago Valencia, rad. 11001-03-28-000-2014-00061-00, actor: Juan Luis Pérez Escobar,
demandado: Inti Raul Asprilla Reyes como Representante a la Camara por el Distrito Capital de Bogota,
periodo 2014-2018.

27 C. P. Gabriel Valbuena Hernandez, rad. 11001-03-15-000-2016-02058-00, actor: YORGUIN DUARTE
MANCILLA, demandado: Marcos Yohan Diaz Barrera.



Evidencia esta Consejera que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
cuenta con una postura unificada, reiterada y pacifica en torno a la forma en la que
debe computarse el factor temporal de la causal de inhabilidad por parentesco
establecida en el numeral 5° del articulo 179 de la Carta Politica, y es la que se
decanta en el fallo de pérdida de investidura de 3 de mayo de 201728, citado lineas
atras; providencia que, como se pudo ver, fue dictada, ademas, con posterioridad
a las sentencias de unificacion de nulidad electoral proferidas por la Seccién
Quinta el 26 de marzo de 2015%° y el 9 de abril de 2015%.

2. Asimismo la entrada en vigencia de la Ley 1881 de 2018 tiene una influencia
directa en esta discusion, puesto que con las elecciones legislativas con las que
se integré el Congreso de la Republica dentro del periodo 2018-2022, vienen un
sinnimero de contiendas judiciales que se encausaran por diferentes vias —
algunas por la de la nulidad electoral, y otras por la de la pérdida de investidura—,
con el riesgo de que los resultados obtenidos sean diferentes en cada caso, a
pesar de tratarse de demandados en los que convergen situaciones con identidad
de supuestos de hecho y de derecho; posibilidad que se encuentra, por demas,
proscrita por el paragrafo del articulo 1° de la Ley 1881 de 201831, que impone:

“Paragrafo. Se garantizara el non bis in idem. Cuando una misma conducta
haya dado lugar a una accion electoral y a una de pérdida de investidura de
forma simultanea, el primer fallo hara transito a cosa juzgada sobre el otro
proceso en todos los aspectos juzgados, excepto en relacibn con la
culpabilidad de! congresista, cuyo juicio es exclusivo del proceso de pérdida
de investidura. En todo caso, la declaratoria de pérdida de investidura
hara transito a cosa juzgada respecto del proceso de nulidad electoral
en cuanto ala configuracién objetiva de la causal.”

De ahi que la interpretacion de las causales de inhabilidad, como la contenida en
el numeral 5° del articulo 179 de la Constitucion Politica, se encuentre blindada
por un principio de univocidad entre el juicio sancionatorio que adelanta la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo —frente a los congresistas— y el de
legalidad objetiva que decide la Seccion Quinta, que indefectiblemente conduce a
gue la comprensioén de sus elementos tipicos dentro uno de tales procesos obligue
al otro.

28 C. P. Gabriel Valbuena Hernandez, rad. 11001-03-15-000-2016-02058-00, actor: YORGUIN DUARTE
MANCILLA, demandado: Marcos Yohan Diaz Barrera.

29 C. P. Alberto Yepes Barreiro (E), rad. 11001-03-28-000-2014-00034-00, actor: GUILLERMO PALACIO
VEGA Y OTRO, demandado: Le6n Dario Ramirez Valencia como Representante a la Camara por el
departamento de Antioquia, periodo 2014-2018.

30 C. P. Susana Buitrago Valencia, rad. 11001-03-28-000-2014-00061-00, actor: Juan Luis Pérez Escobar,
demandado: Inti Raul Asprilla Reyes como Representante a la Camara por el Distrito Capital de Bogota,
periodo 2014-2018.

31 Por la cual se establece el procedimiento de pérdida de la investidura de los congresistas, se consagra la
doble instancia, el término de caducidad, entre otras disposiciones.



Los anteriores motivos soportan mi aclaracién frente a la providencia adoptada por
la Seccion Quinta, el 19 de septiembre de 2018.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Consejera de Estado




