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Proceso electoral

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Sección, me permito exponer los argumentos jurídicos por los cuales, si bien comparto el sentido de la providencia que se aclara, considero que en la parte motiva de la misma dejaron de explicarse las verdaderas razones por las cuales no se configuraba la inhabilidad alegada por la parte demandante.

Para confirmar el fallo de 25 de mayo de 2012, en el que el Tribunal Administrativo de Norte de Santander negó las pretensiones de la demanda electoral instaurada contra la elección del demandado como gobernador de ese departamento, la Sección Quinta sostuvo, en esencia, que la inhabilidad prevista en el numeral 7 del artículo 31 de la Ley 617 de 2000, en concordancia con el artículo 32 ibídem, está dirigida a quienes reemplacen al gobernador titular, “ya por nombramiento, ya por elección… para el período restante”, por lo que “haber sido meramente encargado del despacho del Gobernador no significa haberlo reemplazado.”

El suscrito, respetuosamente, considera que la inaplicación de la inhabilidad al demandado se explica, no por el argumento dado por la Sala, sino más bien por la situación administrativa en virtud de la cual fungió como gobernador del departamento de Norte de Santander el 16 de septiembre de 2009. 

De acuerdo con el Decreto 000279 de 15 de septiembre de 2009, el gobernador del departamento encargó a Edgar Jesús Díaz Contreras en dicho cargo, mientras cumplía funciones en Bogotá D.C. Pero aunque formalmente el aludido acto administrativo fue calificado como “encargo”, materialmente se trataba de una verdadera delegación de funciones, argumento que se refuerza porque adicionalmente, según el Decreto 1950 de 1973, ello no era viable dadas las circunstancias específicas del asunto. 

En efecto, el artículo 24 del Decreto 1950 de 1973 consagra al encargo como una forma de provisión temporal de empleos públicos que, según los artículos 34 y 35 ibídem, supone la vacante temporal o definitiva del titular del cargo. 

En contraste, el mencionado Decreto 000279 fue claro en indicar que el gobernador titular de Norte de Santander se ausentaba de la sede en comisión.

Al respecto, resulta pertinente la jurisprudencia de la Sección Segunda de esta Corporación, según la cual la comisión de servicios no produce vacancia y, por lo tanto, impide el encargo
. 

Tomando lo anterior en consideración, en la práctica lo que aconteció responde, ciertamente, a una clásica delegación de funciones del cargo de gobernador al demandado, para cumplirse, con ocasión de la ausencia del titular, en los términos de los artículos 211 de la Constitución Política y 9 y siguientes de la Ley 489 de 1998, que establecen tal modalidad de la acción administrativa para “transferir el ejercicio de funciones.”
 

Una interpretación distinta admitiría la actuación simultánea de dos gobernadores en este caso -el titular en comisión y el demandado supuestamente encargado-, lo que indiscutiblemente es imposible, máxime cuando en ningún momento se dudó de la titularidad del cargo de gobernador por parte del elegido popularmente para el período 2008-2011. 

De modo que es la naturaleza de la delegación de funciones la que impide que al demandado pueda considerársele un “reemplazo” del gobernador elegido y, por lo tanto, destinatario de la prohibición del numeral 7 del artículo 31 de la Ley 617 de 2000, pues como delegatario no detentó aquel cargo, sino que tan solo desempeñó algunas funciones inherentes al mismo por el brevísimo término de un día, sin que el titular perdiera su calidad de gobernador ni el propio demandado la de secretario de Educación del departamento. 

En estos términos dejo constancia de los argumentos jurídicos que, a mi juicio, debieron conducir a la confirmación de la sentencia apelada en el proceso electoral de la referencia.

Atentamente,

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero de Estado 

� Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección B, sentencia de 12 de agosto de 2010, Rad. 0280-08, Consejera Ponente: Bertha Lucía Ramírez de Páez.


� Ley 489 de 1998, artículo 9º. 
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