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Actor: Andrea Carolina Durán Movilla

Demandado: Luis Gilberto Murillo Urrutia
Electoral – Segunda Instancia 


CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN QUINTA

Consejero Ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogotá D.C., doce (12) de julio de dos mil doce (2012) 

Expediente Número: 27001-23-31-000-2012-00024-01

Demandante: Andrea Carolina Durán Movilla 

Demandado: Luis Gilberto Murillo Urrutia – Gobernador del Chocó
Proceso: Electoral – Auto

La Sala se pronuncia respecto de la alzada interpuesta por la demandante, en el proceso de la referencia, contra el auto de 20 de febrero de 2012, por el cual el Tribunal Contencioso Administrativo del Chocó, admitió la demanda, pero negó la suspensión provisional solicitada.

I. Cuestión Previa

La Sala pasa a explicar las razones por las cuales radica en ella, y no en el Magistrado Ponente, la competencia para dictar la presente providencia interlocutoria.

La Ley 1395 de 2010 dispone como regla general que los autos interlocutorios, esto es, “los que contienen alguna decisión judicial sobre el contenido del asunto litigioso que se investiga y que no corresponde a la sentencia, o que resuelven alguna cuestión procesal que puede afectar los derechos de las partes o la validez del procedimiento, es decir, que no se limitan al mero impulso procesal o gobierno del proceso”
, sean adoptados por el magistrado ponente, veamos:
“El Código Contencioso Administrativo tendrá un nuevo artículo, cuyo texto será el siguiente:

Artículo 146 A. Las decisiones interlocutorias del proceso, en única, primera o segunda instancia, proferidas por los tribunales administrativos y el Consejo de Estado, serán adoptadas por el magistrado ponente”.

Pero, seguidamente en la norma se impone una excepción a esa regla general:

“Sin embargo, las decisiones a que se refieren los numerales 1, 2, 3 del artículo 181 serán de Sala excepto en los procesos de única instancia”.

Por su parte el artículo 181 del Código Contencioso Administrativo al que remite la disposición en estudio encontramos que la misma dispone:

“Artículo 181. Apelación. Son apelables las sentencias de primera instancia de los Tribunales de los Jueces y los siguientes autos proferidos en la misma instancia por dichos organismos, en pleno o en una de sus Secciones o Subsecciones, según el caso; o por los Jueces Administrativos: 

1. El que rechace la demanda. 

2. El que resuelva sobre la suspensión provisional. 

3. El que ponga fin al proceso. 

4. El que resuelva sobre la liquidación de condenas. 

5. El que apruebe o impruebe conciliaciones prejudiciales o judiciales. 

6. El que decrete nulidades procesales. 

7. El que resuelva sobre la intervención de terceros. 

8. El que deniegue la apertura a prueba, o el señalamiento del término para practicar pruebas, o el decreto de alguna pedida oportunamente o deniegue su práctica. 

El recurso contra los autos mencionados deberá interponerse directamente y no como subsidiario de la reposición. 

Por regla general el recurso se concederá en el efecto suspensivo”. 

Como esta providencia se adentrará en el examen del recurso de apelación del auto que decidió negar la suspensión provisional, corresponde a la Sala y no al Magistrado Ponente adoptar este auto interlocutorio.

II. Antecedentes

La señora Andrea Carolina Durán Movilla, actuando en nombre propio, interpuso demanda de nulidad en la que solicitó, se declarara: (i) “Que es nulo el Acuerdo No. 016 de diciembre 20 de 2011, del Consejo Nacional Electoral por medio del cual se declaró la elección de LUÍS GILBERTO MURILLO URRUTIA, CÉDULA Nº 11’794.488, como Gobernador del Chocó para el periodo 2012-2015, por tener al momento de su inscripción y elección una inhabilidad de carácter permanente”; (ii) “Que como consecuencia de la anterior declaración se declare (sic) nula la Credencial de Gobernador del Chocó expedida por el CNE al señor LUÍS GILBERTO MURILLO URRUTIA, CÉDULA Nº 11’794.488” y; (iii) “Que en concordancia con las anteriores declaraciones se declare (sic) electo COMO GOBERNADOR DEL CHOCÓ, al candidato que obtuvo la segunda votación después del señor Murillo Urrutia, Doctor Óscar Bernardo Palacios Sánchez”. Adicionalmente, solicitó: “la SUSPENSIÓN PROVISIONAL del Acuerdo No. 016 de diciembre 20 de 2011 del Consejo Nacional Electoral por medio del cual se declaró la elección de LUÍS GILBERTO MURILLO URRUTIA, CÉDULA Nº 11’794.488, como Gobernador del Chocó para el periodo 2012-2015 […] Estoy cumpliendo con la ley puesto que la ‘suspensión provisional’ la estoy solicitando con la demanda y la infracción de la Constitución (artículo 304 en concordancia con los artículos 179 y 197) y de la ley (artículo 30 de la ley 617 de 2000) es manifiesta por confrontación indirecta mediante los siguientes documentos públicos aducidos y presentados con esta solicitud y demanda: ‘a. Sentencia debidamente ejecutoriada del Tribunal Superior de Quibdó que condena a LUÍS GILBERTO MURILLO URRUTIA, CÉDULA Nº 11’794.488,a la pena privativa de la libertad de seis (6) meses, entre otras sanciones (Prueba N° A-3); b) Certificados de julio de 2011 y actual  de Inhabilidad Permanente del Señor LUÍS GILBERTO MURILLO URRUTIA, CÉDULA Nº 11’794.488, para ser elegido Gobernador, expedidos por la Procuraduría General de la Nación (Prueba N° C-16); c) Resolución Nº 065 DEL 8 DE AGOSTO DE 2011 DE LA Viceprocuradora General de la Nación (Prueba Nº C-17) que niega la cancelación del anterior certificado; d) Auto del 20 de septiembre de 2011 del Procurador General de la Nación que confirma la anterior resolución (Prueba Nº C-18)”
. 
Para la demandante, el acto acusado adolece de nulidad ya que, a su juicio, el señor Murillo Urrutia está incurso en la causal de inhabilidad consagrada en los artículos 179, 197 y 304 de la Carta Política y el artículo 30 de la Ley 617 pues el accionado al momento de su inscripción y elección contaba con una inhabilidad de carácter permanente por existir en su contra sentencia penal condenatoria ejecutoriada por el delito de peculado por aplicación oficial diferente. Sostiene que deben suspenderse, provisionalmente, los efectos jurídicos del acto atacado por cuanto de su confrontación con la preceptiva legal y constitucional se encuentra claramente que es contrario a la misma.

El Tribunal Contencioso Administrativo del Chocó mediante auto del 20 de febrero de 2012, resolvió admitir la demanda pero negar la suspensión provisional. En la referida providencia manifestó: 

“Analizada la solicitud de suspensión provisional deprecada por la actora [junto con la demanda] la Sala observa que la misma cumple con el primero de los requisitos antes citados, más no es así con el segundo por las razones que a continuación se exponen:

Las alegaciones de la accionante frente a la inelegibilidad del actor como Gobernador del Departamento del Chocó por encontrarse incurso en causal de inhabilidad permanente en razón de la sentencia condenatoria proferida en su contra, es un tópico (sic) que conduciría al Tribunal a adentrarse en el análisis del tipo penal que dio origen a la inhabilidad, su desarrollo legislativo, la aplicación o inaplicación del principio de favorabilidad de la ley penal, la existencia de vulneración de derechos fundamentales (debido proceso, derecho a ser elegido, derecho a acceder a cargos públicos, etc.), la prohibición futura y perpetua para desempeñar cargos que envuelvan el ejercicio de funciones públicos, o el decaimiento o no del antecedente penal y sus efectos, así como la aplicación o no del principio de favorabilidad a inhabilidad de origen constitucional (sic), cargos éstos que por su naturaleza requieren de un estudio pormenorizado y de fondo.

Así las cosas, al presumirse, en principio, legítimo el acto acusado la decisión sobre dejarlo o no sin efectos corresponde al juicio de valor que se desata tan solo al resolver de mérito la acción incoada, concluyéndose entonces que la violación alegada no es palmaria, o como en innumerables oportunidades ha establecido al jurisprudencia electoral del Consejo de Estado ‘prima facie’”
.

La actora, mediante escrito radicado el 23 de febrero de 2012 en la Secretaria del Tribunal, interpuso recurso de apelación en contra de la providencia del 20 del mismo mes y año. En el escrito de apelación fundamentó su desacuerdo frente a la negativa de decretar la suspensión provisional, para ello sostuvo que de la confrontación de las normas con el acto acusado sí es claro que existen motivos suficientes para decretar la medida y además, si se permite que el juez electoral llegue a conclusiones propias y distintas en materia penal implicaría desconocer la competencia de otras autoridades judiciales que ya se han pronunciado sobre el particular.

En el referido escrito expresó la demandante:

“F. DE LA SUSPENSIÓN PROVISIONAL EN EL CASO CONCRETO:

Es obvio, como se planteó en la demanda, que la ‘suspensión provisional’ impetrada, fuera la indirecta o mediante documento público aducido y presentado con ella, que en el caso concreto fue el certificado de la Procuraduría General de la Nación que acreditó la ‘inhabilidad permanente’ de Luis Gilberto Murillo Urrutia para desempeñar el cargo de Gobernador, no obstante lo cual su elección fue decretada por el Acuerdo No. 16 del Consejo Nacional Electoral, ‘infringiendo’ de manera manifiesta los artículos 179, 197 y 304 de la Constitución Política y el artículo 30 de la Ley 617 de 2000 que lo prohibían expresamente como quedó claramente expuesto y probado en el contexto de la demanda 

G. INAPROPIADA INTERPRETACIÓN DOCTRINARIA

[…] con el mayor respeto planteo mi desacuerdo con el a quo que afirma no estar en capacidad legal de decretar la suspensión provisional del acto administrativo debido a que debe abordar en el curso del proceso todos los tópicos (sic) de carácter legal precisados en el capítulo B de la presente demanda.

Nosotros (sic) creemos que esta pretensión es inviable jurídicamente puesto que se estaría auto-atribuyendo competencias de las cuales carece por haber sido agotadas por otros órganos jurisdiccionales de diferente naturaleza, estos sí competentes, como son los juzgados del Circuito Penal y de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Quibdó, de la Sala Penal del Tribunal Superior de Quibdó y de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia”
.
El recurso de apelación fue concedido, por auto del 26 de marzo de 2012, en consideración a que el auto apelado negaba la suspensión provisional y el artículo 181 del Código Contencioso Administrativo admitía dicho recurso, expresamente, en tratándose de esa categoría de providencias. 

III. Consideraciones

Según lo arriba expuesto corresponde definir a la Sala si le asiste la razón a la demandante en relación con el decreto de la medida cautelar de suspensión provisional del acto administrativo atacado, por manifiesta contradicción con los artículos 179, 197 y 304 de la Carta Política, y especialmente el numeral 1 del artículo 30 de la Ley 617 de 2000, o si por el contrario, la decisión adoptada por el Tribunal Administrativo del Chocó fue conforme a derecho.

De acuerdo a la jurisprudencia de esta Sección, la suspensión provisional radica exclusivamente en un proceso de confrontación entre las normas violadas y el acto acusado, de tal forma, que del análisis resulte manifiesta la contradicción sin necesidad de mayores elucubraciones. 

Así, sobre el particular se dijo:
“La medida cautelar de la suspensión provisional se fundamenta en lo previsto en el artículo 238 de la Constitución. Se trata, sin duda, de un mecanismo de control anticipado a la legalidad de los actos administrativos, que procura asegurar la primacía del principio de legalidad, no por cualquier sospecha de afrenta a una norma jurídico sino por la verificación de una vulneración en grado manifiesto. Si se repara en las exigencias de la medida, se podrá notar que ella opera frente a la acreditación de requisitos de tipo formal y sustancial. En cuanto a lo primero, será viable siempre que la medida se pida con la demanda o en escrito separado presentado previamente a su admisión, acompañado de una sustentación expresa; y frente a lo segundo, lo relevante es que la violación alegada se pueda apreciar de la confrontación entre la norma invocada y el acto acusado, pudiéndose realizar esta labor con el auxilio de documentos públicos allegados con la petición. Cuando el legislador extraordinario señala que la infracción a la norma jurídica debe ser “manifiesta”, no hace cosa distinta a precisar que la deducción de la violación no puede resultar de elucubraciones profundas y sistemáticas o de procesos inferenciales que demanden esfuerzos que superen la normal comprensión de la violación que resultaría del cotejo entre norma y acto, con grados menores de reflexión. Si la violación denunciada no se presenta con tales características el operador jurídico no puede decretarla y debe esperar a la sentencia, escenario natural para analizar a profundidad tanto los argumentos del actor como de quien se defiende de ellos”
.

Es decir, siguiendo la línea expuesta por esta Sección: “Para la procedencia de la medida precautelativa de suspensión provisional basta que se evidencie prima facie, la infracción de una norma en la que el acto debió fundarse, invocada por el actor”
. Si se prefiere, es simplemente un razonamiento de lógica en el cual se comparan dos premisas para posteriormente arribar a una determinada conclusión.
En el caso sub judice, de acuerdo con lo dicho por la demandante el proceso de confrontación se presenta entre los artículos 179, 197 y 304 de la Carta Política y en especial el numeral primero del artículo 30 de la Ley 617 y el acto administrativo que declaró la elección del señor Luis Gilberto Murillo Urrutia como Gobernador del departamento de Chocó.

El artículo de la Ley 617 de 2000 dispone:

“Artículo 30. De las inhabilidades de los Gobernadores. No podrá ser inscrito como candidato, elegido o designado como Gobernador:

1. Quien haya sido condenado en cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad, excepto por delitos políticos o culposos; o haya perdido la investidura de congresista o, a partir de la vigencia de la presente ley, la de diputado o concejal; o excluido del ejercicio de una profesión; o se encuentre en interdicción para el ejercicio de funciones públicas. […]”. (Subrayas ajenas al texto original).
Para decidir sobre la suspensión provisional se tiene que la actora aportó en la demanda certificado de antecedentes disciplinarios del señor Luis Gilberto Murillo Urrutia, expedido por la Procuraduría General de la Nación
, en el cual aparece registrada inhabilidad especial de carácter permanente para desempeñarse como Gobernador con fundamento en lo establecido en el numeral 1 del artículo 30 de la Ley 617 de 2000, es decir, por cuanto fue condenado a pena privativa de la libertad mediante sentencia judicial.
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El referido certificado fue descargado por medios electrónicos, y cumple con todos los requisitos para ser considerado como auténtico, de conformidad con lo establecido en los artículos 1° al 5° y 10º de la Ley 527 de 1999. 

El artículo 10 mencionado establece: “Artículo 10:. Admisibilidad y fuerza probatoria de los mensajes de datos
. Los mensajes de datos serán admisibles como medios de prueba y su fuerza probatoria es la otorgada en las disposiciones del Capítulo VIII del Título XIII, Sección Tercera, Libro Segundo del Código de Procedimiento Civil. // En toda actuación administrativa o judicial, no se negará eficacia, validez o fuerza obligatoria y, probatoria a todo tipo de información en forma de un mensaje de datos, por el sólo hecho que se trate de un mensaje de datos o en razón de no haber sido presentado en su forma original” (Negrillas ajenas al texto original).
Así, el certificado de antecedentes disciplinarios es un verdadero documento público electrónico, en atención a lo dispuesto en el artículo 251 del Código de Procedimiento Civil (CPC), el cual establece que se presume auténtico el documento proferido por un funcionario público en ejercicio de sus funciones. Por lo anterior, y en concordancia con el inciso inicial del artículo 252 del CPC que consagra que: “Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito o firmado. El documento público se presume auténtico, mientras no se compruebe lo contrario mediante tacha de falsedad”, como se trata de un documento público, éste se presume auténtico y tiene plenos efectos jurídicos, más cuando no ha sido tachado de falso.  

De conformidad con lo anterior y, en atención a lo establecido en el artículo 95 de la Ley 270 de 1996
, la Sala concluye que de la confrontación de ese documento auténtico con el acto acusado (Acuerdo 016 del 20 de diciembre de 2011 proferido por el Consejo Nacional Electoral) resulta su contradicción con el numeral 1º del artículo 30 de la Ley 617 de 2000 que prohíbe a cualquier persona que haya sido condenada a pena privativa de la libertad mediante sentencia judicial “ser inscrito como candidato, elegido o designado como Gobernador”.
Lo anterior es suficiente para decretar la medida de suspensión provisional. Adicionalmente no escapa a la sala que también, junto con la demanda, la actora aportó, en copia simple, los documentos que a continuación se enuncian y que corroboran contextualmente lo evidenciado en el certificado de antecedentes disciplinarios expedido por la Procuraduría General de la Nación. Éstos son:

(i) Copia simple de la sentencia del Tribunal Superior de Quibdó del 29 de agosto de 1997 (Fls. 184 a 195).

(ii) Copia simple de la Resolución 065 del 8 de agosto de 2011 de la Viceprocuradora General de la Nación (Fls. 109 a 116).

(iii) Copia simple del auto del 20 de septiembre de 2011 del Procurador General de la Nación (Fls. 117 a 129).

(iv) Copia simple del auto del Tribunal Superior de Quibdó – Sala Penal de Descongestión del 11 de noviembre de 2011 (Fls. 124 a 148).

(v) Copia simple del auto interlocutorio No. 208 del Juzgado de Ejecución de Penas y Medidas de Quibdó del 8 de julio de 2011 (Fls. 150 a 169).

(vi) Copia simple de la providencia del 15 de septiembre de 2010 de la Corte Suprema de Justicia – Sala de Casación Penal (Fls. 171 a 183).

Así, al cumplirse los requisitos establecidos en el artículo 152 del Código Contencioso Administrativo, es decir, por existir una infracción entre el acto acusado y el numeral 1º del artículo 30 de la Ley 617 de 2000 y con el fin de garantizar una verdadera tutela judicial efectiva, la Sala (i) revocará parcialmente el auto proferido por el Tribunal Administrativo del Chocó, para en un segundo lugar (ii) acceder a la solicitud de suspensión provisional.
En mérito de lo expuesto, la Sección Quinta del Consejo de Estado,

IV.       Resuelve:                                                                                                                                                                                                                                                        

Primero. Revocar la providencia del 20 de febrero de 2012 proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo del Chocó, en lo atinente a la suspensión provisional y, en su lugar, declarar la suspensión provisional del Acuerdo No. 016 del 20 de diciembre de 2011 expedido por el Consejo Nacional Electoral mediante el cual “se declara la elección del señor LUIS GUILLERMO MURILLO URRUTIA, identificado con la cédula de ciudadanía Nº 11.794.488, como Gobernador del Departamento de Chocó para el periodo 2012-2015”.

Segundo. Notificar esta providencia al Presidente de la República, la Registraduría Nacional del Estado Civil y al Consejo Nacional Electoral para lo de su competencia.

Ejecutoriada esta providencia, remítase el expediente al Tribunal Administrativo del Chocó, para lo de su cargo. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

SUSANA BUITRAGO VALENCIA             

Presidente

   MAURICIO TORRES CUERVO                         ALBERTO YEPES BARREIRO 

MARIO RAFAEL ALARIO MENDEZ                       ÁLVARO MENESES MENA

                      Conjuez                                                              Conjuez

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado.
� Diccionario Jurídico Colombiano. BOHÓRQUEZ Botero Luis Fernando. Editorial Jurídica Nacional. Pág. 95


� Folios 1 y 31 del expediente.


� Folios 219 y ss. del expediente.


� Folios 227 y 228 del expediente.


� Consejo de Estado, Sección Quinta, Consejera Ponente  Dra. María Nohemí Hernández Pinzón, auto del 21 de febrero de 2008, número de radicación 63001-23-32-000-2007-00153-01.


� Consejo de Estado, Sección Quinta, Consejera Ponente  Dra. Susana Buitrago Valencia, auto del 13 de noviembre de 2008, número de radicación 11001-03-28-000-2008-00026-00.


� Folio 170 del expediente.


� El artículo 2, literal a, de la Ley 527 de 1999 definió el mensaje de datos como: “La información generada, enviada, recibida, almacenada comunicada por medios electrónicos, ópticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrónico de Datos (EDI), Internet, el correo electrónico, el telegrama, el télex o el telefax”.


� El artículo mencionado es del siguiente tenor: “ARTÍCULO 95. TECNOLOGÍA AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA. El Consejo Superior de la Judicatura debe propender por la incorporación de tecnología de avanzada al servicio de la administración de justicia. Esta acción se enfocará principalmente a mejorar la práctica de las pruebas, la formación, conservación y reproducción de los expedientes, la comunicación entre los despachos y a garantizar el funcionamiento razonable del sistema de información.





Los juzgados, tribunales y corporaciones judiciales podrán utilizar cualesquier medios técnicos, electrónicos, informáticos y telemáticos, para el cumplimiento de sus funciones.





Los documentos emitidos por los citados medios, cualquiera que sea su soporte, gozarán de la validez y eficacia de un documento original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes procesales.


Los procesos que se tramiten con soporte informático garantizarán la identificación y el ejercicio de la función jurisdiccional por el órgano que la ejerce, así como la confidencialidad, privacidad, y seguridad de los datos de carácter personal que contengan en los términos que establezca la ley”. (Subrayas ajenas al texto original).





