L

CONSEJO DE ESTADO

SECCION PRIMERA

EGlS SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Bogota, D.C., veinte (20) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

CONSEJERO PONENTE: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES

RADICACION:

MEDIO DE CONTROL:
DEMANDANTE:
DEMANDADO:
REFERENCIA:

44001-23-31-001-2016-00055-01

PERDIDA DE INVESTIDURA

JANER JAVIER PEREZ BRITO

JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA
VIOLACION AL REGIMEN DE
INHABILIDADES PREVISTO PARA LOS
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RESPECTIVO MUNICIPIO, COMO GERENTE
DEPARTAMENTAL EN LA GERENCIA
DEPARTAMENTAL DE LA GUAJIRA DE LA
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REPUBLICA.

La Sala procede a decidir el recurso de apelacion interpuesto oportunamente

por la parte demandada, en contra de la sentencia del 27 de abril de 2016,

mediante la cual el Tribunal Administrativo de la Guajira decidié decretar la
pérdida de investidura del ciudadano JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA,

como Concejal del Municipio de Riohacha (La Guajira), elegido para el

periodo 2012-2015.

I.- ANTECEDENTES
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1.- LA DEMANDA?

1.1.- LA CAUSAL DE PERDIDA DE INVESTIDURA ALEGADA POR EL
DEMANDANTE

El ciudadano JANER JAVIER PEREZ BRITO, obrando en nombre propio y
en su condicion de abogado, solicité que se decretara la pérdida de la
investidura del sefior JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA, como Concejal
del Municipio de Riohacha (La Guajira), elegido para el periodo 2012-2015,
por haber incurrido en la inhabilidad prevista en el numeral 4 del articulo 40
de la Ley 617 de 6 de octubre de 20002, esto es, tener vinculo por
matrimonio, 0 union permanente, o de parentesco en segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o uUnico civil, con funcionarios que
dentro de los doce (12) meses anteriores a la elecciébn hayan ejercido
autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio o
distrito, causal de pérdida de investidura conforme el numeral 6 del articulo
48 de la Ley 617 y el numeral 2 del articulo 55 de la Ley 136 de 2 de junio de
19943,

1.2.- LOS HECHOS QUE DAN SUSTENTO A LAS CAUSALES ALEGADAS

El demandante explica que el sefior JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA,
Concejal del Municipio de Riohacha (La Guajira), es hermano del sefior
JORGE LUIS MEJIA HERRERA, quien se desempefi6 como Gerente
Departamental de la Gerencia Departamental de La Guajira de la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, desde el 29 de septiembre
de 2006 hasta el dia 15 de febrero de 2011, esto es, dentro de los doce (12)
meses anteriores a la eleccion (30 de octubre de 2011), cargo en el cual, afirma
el actor, ejercio autoridad administrativa en el Municipio de Riohacha (La

Guajira).

! Folio 1-10, Cuaderno Principal.

2 «[...] Por la cual se reforma parcialmente la Ley136de 1994, el Decreto
Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de Presupuesto, el
Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y
se dictan normas para la racionalizacion del gasto publico nacional [...]».

8 «[...] Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el
funcionamiento de los municipios [...]».


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0136_1994.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1222_1986.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1421_1993.html#1
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2.- CONSTESTACION DE LA DEMANDA POR PARTE DEL CONCEJAL
JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA*

En la oportunidad procesal correspondiente, el concejal JOSE GREGORIO
MEJIA HERRERA, mediante apoderado judicial, contesté la demanda y se

solicité desestimar la solicitud presentada y absolver al demandado.

El demandando, inicialmente, recordd que el numeral 4 de la Ley 144 de 13
de julio de 1994° le exige a quien presenta una solicitud de pérdida de
investidura, explicar la causal invocada, lo que significa que no es suficiente

la trascripcion de la causal, sino que debe entregarsele:

«[...] a la autoridad judicial y por ende al servidor publico
demandado, la debida motivacion o explicacibn como reza la
disposicion de los elementos o supuestos de dicha causal, que
segun la norma que transcribe el demandante no se concreta
Unicamente en el vinculo de parentesco sino en la indicacion
precisa de los hechos, actos y funciones constitutivos del ejercicio
de una autoridad [...] Esto porque si se trata de un Gerente a
quien se le desconcentra una o unas determinadas funciones
preciso es que se le sefiale, cudles fueron estas, y entre ellas las
gue constituyeron el ejercicio de la autoridad administrativa. A esto
se agrega que dentro de la estructura del 6érgano de control fiscal,
las gerencias departamentales cumplen varias funciones segun se
lo determine el 6rgano central, tal como lo sefiala el articulo 74 del
Decreto 267 de 2000 [...]»

En ese orden de ideas, advierte que la demanda es vaga e imprecisa y no le
permite ejercer su defensa sobre hechos y supuestos concretos, «[...] con
mayor razon cuando dentro de la multiplicidad de oficios y tareas
correspondientes a la naturaleza del control fiscal pueden predicarse de los
gerentes para quienes ademas como se sefiald en la disposicién acabada de

mencionar en la delegacion deben precisarseles tales funciones [...]».

Agrega que debe aplicarse el articulo 167 del Cdédigo General del Proceso
(en adelante CGP), que establece el principio universal de la carga de la
prueba, en cuanto que el demandante omitid relacionar las decisiones

administrativas proferidas por el pariente del demandado como Gerente

4 Folios 31-39, Cuaderno Principal.
5 «[...] Por la cual se establece el procedimiento de pérdida de la investidura de los
congresistas [...]».
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Delegado, como las funciones que le fueron transferidas por el Contralor
General de la Republica, refiriéndose «[...] a todas las legalmente
establecida[s] para éste, mi mandante ha quedado en una total

desorientacion sobre como y de qué manera va a enfocar su defensa [...]».

Luego subray6 que la demanda de pérdida de investidura no puede tener
efecto retroactivo toda vez el demandante ya no ostenta la condicion de
Concejal del Municipio de La Guajira para el periodo 2012-2015, pues
aquello seria tanto como admitir que por lo ocurrido en un periodo anterior,
perderia la dignidad para el periodo que estad corriendo (2016-2019). Asi
«[...] Es claro y asi ha de entenderse, que la consecuencia inmediata, es la
separacion en el ejercicio del cargo, pero obviamente para el que fue o

habria sido ilegalmente elegido, y esto no puede aplicarsele para el actual

[...]»

Posteriormente, en relacion con la configuracion de la causal de pérdida de

investidura, el demandado manifesto:

«[...] Pero si no obstante lo precedentemente dicho, para el
tribunal es de recibo el examen de la demanda, y oficiosamente
tuviera que buscar entre el inmenso universo de funciones las que
en algunos casos concretos ejercio el Gerente Delegado, incluida
las especificas incluidas en el acto de delegacion, no obstante ser
esto a cargo del demandante, la conclusion a la que se llega es
que dicho gerente no ejercié autoridad administrativa alguna, en
los términos reiteradamente sefalados por la jurisprudencia el
Honorable Consejo de Estado [...] Es claro que el Doctor JORGE
LUIS MEJIA HERRERA, no tuvo expresion alguna
correspondiente al ejercicio de funciones administrativas como se
sefala en la demanda, porque fuera de lo ya mencionado, de que
estas no se indicaron, ni se demostraron, no tenia injerencia
alguna en aspectos o0 decisiones relativas a designacion,
nombramiento ni remocién de personal, manejo y disposiciones
presupuestales, competencias disciplinarias, ninguna otra que le
impusiera el deber de tomar decisiones en contra de algun
administrado. En materia fiscal su labor se concentré en rendir
informes sobre auditajes fiscales que no son resoluciones
impositivas coercitivamente ejecutables y como tales eran
remitidos a la Coordinacion de Juicios Fiscales, dependencia
encargada de adelantar el respectivo procedimiento y determinar
la responsabilidad o no en dicha materia. Luego dichas
actuaciones, meramente de tramite no corresponden al ejercicio
de autoridad administrativa, si esta es examinada bajo los
postulados de la jurisprudencia acabada de trascribir [...] 4. Pero,
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si aun asi, si insistiera en dicha figura como motivo para imponer
la sancién de perderse una investidura que ya no se tenia, en los
términos de la disposicibn que consagra la causal, dicha
inhabilidad es doce (12) meses atras a la eleccion. Si en el caso
de mi poderdante, esta ocurrio el 30 de octubre de 2011,
matematicamente el ejercicio de la autoridad administrativa seria
del 30 de octubre de 2010, como quiera que él se retir6 el 15 de
febrero de 2011, el demandante estaba impuesto a demostrar que
el ejercicio de esa autoridad administrativa, fue entre esas dos
fechas, cuando el Gerente Delegado estuvo activo, y no es
suficiente que se tenga la certeza de haber sido en ese lapso
servidor publico, sino que como tal ejercié dicha autoridad, es
decir, que la realizd, que la llevéd a cabo, que efectivamente asi se
comportd, y esto en ninguna parte aparece mencionado en la
demanda y menos probado. De otra manera dicho, no basta tener
la competencia, sino que ésta se materialice en un acto juridico y
que este a su vez corresponda al concepto de autoridad publica

[...]».

3.- LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA PROFERIDA POR EL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE LA GUAJIRA

El Tribunal Administrativo de La Guajira, mediante providencia de 27 de abril
de 2016, decretd la pérdida de investidura de JOSE GREGORIO MEJIA
HERRERA, identificado con la cédula de ciudadania 84.034.479, elegido
Concejal del Municipio de Riohacha (La Guajira) para el periodo 2012-2015,

de acuerdo con los siguientes argumentos:

«[...] 7.4. PROBLEMA JURIDICO [...] Determinar si el concejal
José Gregorio Mejia Herrera electo para el periodo dos mil doce
(2012) — dos mil quince (2015), se encuentra incurso en la causal
de pérdida de investidura por haber incurrido en violacion del
régimen de inhabilidades establecido en el articulo 43-4 de la Ley
617 de 2000, esto es, por haber tenido vinculo de parentesco en
segundo grado de consanguinidad con quien se desempefié como
Gerente de la Contraloria Departamental de la Guajira durante el
interregno veintinueve (29) de septiembre de dos mil seis (2006)
hasta el quince (15) de febrero de dos mil once (2011).

7.5. CUESTION PREVIA [...] La defensa del concejal demandado
en la contestacion de la demanda y alegatos conclusivos plantea
el incumplimiento de los requisitos exigidos por el articulo 4, literal
c) de la Ley 144 de 1994, para la procedencia de dar tramite a la
solicitud de pérdida de investidura.

Sobre el particular, es preciso sefialar que si bien el actor no
realiz6 una explicacion exhaustiva de la causal invocada ello no
implica en modo alguno el incumplimiento del requisito atinente a
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la “debida explicacion”, pues el Tribunal limitara el estudio del
cargo formulado a la luz del catalogo de funciones que tiene el
empleo de gerente departamental de la Contraloria a nivel
normativo sefialado en la demanda, esto es, el Decreto 267 de
2000. No pudiendo extenderse el andlisis a funciones delegadas al
funcionario que no fueron citadas en la demanda para no incurrir
en vulneracion del derecho de defensa del concejal demandado.

Del andlisis al marco normativo y material probatorio del sub
judice, el Tribunal considera que el concejal demandado si se
encuentra incurso en la causal de pérdida de investidura invocada
en la demanda, por cuanto tiene vinculo de parentesco con quien
ejercio autoridad administrativa dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion para el periodo dos mil doce (2012) — dos
mil quince (2015) en el Municipio de Riohacha — La Guajira. Dicha
posicion se sustenta en las siguientes razones:

[..]

2. Vinculo de parentesco en segundo grado de consanguinidad:
Milita a folios 11 y 12 registros civiles de nacimiento de Jorge Luis
y José Gregorio Mejia Herrera, hijos de Luis Mejia y Elsa Herrera
de Mejia. Aspecto sobre el cual no existié controversia probatoria
por parte del demandado.

3. Funcionario que dentro de los doce meses ejercié autoridad
administrativa. Es visible a folios 13, 14 y 15 el acto de
nombramiento, acta de posesion y acto que da por terminado el
nombramiento como Gerente Departamental, Nivel Directo, Grado
001, en la Gerencia Departamental de la Guajira de la Contraloria
General de la Nacién; documentos que acreditan que el sefior
Jorge Luis Mejia Herrera fue funcionario del nivel directivo.

En cuanto al aspecto temporal se resalta que la desvinculacion
tuvo ocurrencia el dia quince (15) de febrero de dos mil once
(2011) y las elecciones acaecieron el dia treinta (30) de octubre
del mismo afo, es decir, entre el retiro del servicio del hermano del
concejal y las elecciones medié un término de ocho (8) meses y
quince (15) dias. En conclusién, ello ocurrié dentro de los doce
(12) meses anteriores a las elecciones.

[..]

En el sub examine, el demandado particip6_en las _elecciones
del treinta (30) de octubre del afio_dos mil once (2011),
resultando elegido concejal de Riohacha para el periodo dos mil
doce (2012) — dos mil quince (2015), es decir cuando su hermano
se desempefié simultaneamente dentro del término de doce (12)
meses anteriores al acto eleccionario, esto es, desde el treinta
(30) de octubre de dos mil diez (2010) hasta el quince (15) de
febrero de dos mil once (2011), periodo este que coincide con el
término de proscripcion en el cargo del nivel directivo de Gerente
Departamental de la Contraloria en La Guajira.
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El ejercicio de autoridad administrativa desempefado por Jorge
Luis Mejia Herrera, en su condicion de hermano del concejal
demandado cuyo vinculo estd dentro del segundo grado de
consanguinidad se concreta en las funciones que ejercen los
gerentes departamentales de las Contralorias, cargo del nivel
directivo con funciones de representacion del Contralor General de
la Republica y de las contralorias delegadas en el territorio de su
jurisdiccion; dichas funciones estan contenidas en el Decreto 267
de 2000, el cual rige en todo el territorio nacional y se presume
conocido por todos los habitantes, en tal virtud se destacan, entre
otras funciones que denotan el ejercicio de autoridad
administrativa, la conduccion de la politica institucional de la
Contraloria en el Departamento de La Guaijira.

Asi como el ejercicio de competencias de direccion y orientacion
institucional en el Departamento de La Guajira y la facultad de
concurrir en la formulacion de politicas, en representacion de la
Contraloria General y en la coordinacion, y direccion administrativa
del trabajo de los grupos de vigilancia fiscal, de investigacion, de
juicios fiscales y de jurisdiccion coactiva (Art. 19 del Decreto 267
de 2000).

El Gerente Departamental vela por el buen funcionamiento del
sistema de control interno de la Contraloria General en el
Departamento de La Guajira y participa en la definicion de las
politicas, planes y programas de vigilancia fiscal que deban
emprenderse por parte de las Contralorias Delegadas en el
departamento. Asi mismo tiene como funcion velar por su
cumplida ejecucién en los términos fijados.

[..]

Ahora bien, en el sub judice, de acuerdo con el marco funcional
expuesto, es claro que el cargo de gerente departamental de la
Contraloria de La Guajira desempefiado por el hermano del
concejal demandado ejerce autoridad administrativa en razéon a
qgue se trata de un cargo del nivel directivo del 6rgano de control
fiscal con jurisdiccion en todo el Departamento de La Guajira, el
cual tiene poder de direccién y orientacion institucional en esta
jurisdiccion.  Destacandose que “quien ejerce direccion
administrativa, en los términos del articulo 190 de la Ley 136 de
1994, tiene igualmente autoridad administrativa”. En este caso se
trata de la direccion de asuntos propios del control interno a nivel
departamental orientados al debido funcionamiento de la
Contraloria General de la Republica en La Guaijira.

[..]

No hay duda entonces que el Gerente Departamental de la
Contraloria General en La Guajira ejerce autoridad en materia
administrativa, a través de las facultades precedentemente
descritas, las cuales también implican las de direccion, vigilancia y



EXPEDIENTE: 44001-23-31-001-2016-00055-01
DEMANDANTE: JANER JAVIER PEREZ BRITO
MEDIO DE CONTROL: PERDIDA DE INVESTIDURA

supervision de los grupos que integran labores de vigilancia fiscal,
investigacion, juicios fiscales y de jurisdiccion coactiva.

4. Que el ejercicio de autoridad sea en el respectivo municipio o
distrito. El cargo desempeiiado de Gerente Departamental, Nivel
Directivo, Grado 001, en la Gerencia Departamental de la Guajira
de la Contraloria General de la Republica, por parte del sefior
Jorge Luis Mejia Herrera fue desempefiado en la circunscripcion
municipal de Riohacha, ciudad donde aspiré y fue elegido el
demandado como concejal; en conclusibn como el ambito de
competencia del cargo ejercido incluia todo el Departamento de La
Guajira, ella se refleja en el municipio de Riohacha.

7.7. REFUTACION DE LA TESIS DEL DEMANDADO

[..]

Siendo asi, resulta improcedente aplicar caducidad a la accién de
pérdida de investidura respecto de quienes ya se les venci6 el
periodo para el cual fueron elegidos o se separaron del cargo por
cualquiera otra circunstancia, simplemente porque el legislador
teniendo la potestad de configuracion legislativa, no consagro en
forma expresa término de caducidad alguno [...]».

4.- EL RECURSO DE APELACION PRESENTADO POR LA PARTE
DEMANDADA?®

Inconforme con la sentencia de primera instancia y dentro de la oportunidad
procesal correspondiente, la parte demandada presento recurso de apelaciéon
con el fin de que se revoque dicha decisidon y, en su lugar, se nieguen las

pretensiones de la demanda, planteando las siguientes inconformidades:

«[...] 1. Desde la contestacion de la demanda se advirtio de la
deficiencia del escrito de solicitud de la pérdida de la investidura,
especificamente en relacion con el desacato al literal ¢ articulo 4
de la Ley 144 de 1994, sobre la obligacion del solicitante de dar la
debida explicacion de la causal invocada, en este caso, del
ejercicio de autoridad administrativa.

Este so6lo planteamiento permite al apelante soportar su
inconformidad toda vez que existiendo una amplisima relacion de
funciones, para los Gerentes o delegados del Contralor General,
no se indica cual o cuales de todas ellas son las que ejerci6 el
Doctor Mejia Herrera. Esto por si solo sustenta lo planteado
inicialmente de la imposibilidad de ejercer debidamente su

6 Folios 92-95, Cuaderno Principal.
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derecho de defensa, lo cual conlleva a una transgresion del
derecho fundamental constitucional del debido proceso.

[..]

Asi como en los procesos contencioso administrativo, es un
imperativo que el demandante cuando ataca por nulidad actos
administrativos sefiale la norma o normas trasgredidas y explique
razonadamente el concepto de su dilacion, también vy
adicionalmente en la solicitud de pérdida de investidura el
legislador de manera imperativa sefiale o exponga la “debida
explicacion” de la causal o motivos invocados, y el efecto atil de
esta exigencia no puede ser nada diferente a que el demandado
tenga certeza y actle con seguridad al ejercer el derecho
fundamental de defensa que es el que le da la herramienta, para
exigir aportar segun el caso las pruebas pertinentes que ataquen
las pretensiones del demandante.

Se observa que en la solicitud de pérdida de investidura, se
seflalan como causales todas las enlistadas para esta clase de
cargos, sin que de todas ellas mi mandante pueda determinar
algunas o alguna, pues la demanda no se detienen en ello, no
siendo cierto como lo sostiene la sentencia que estoy recurriendo
gue deba hacerse fijacion solamente en las funciones que en el
acto de vinculacion haya delegado el Contralor General, que
contradictoriamente, segun el fallo no fueron citadas en la
demanda.

Se trata sefiores Magistrados de un reclamo por el cumplimiento
de un elemental requisito de toda demanda, como es la relacion
de hechos que sustenten las pretensiones y que en el caso que
ocupa la atencién del momento o se indican cuales fueron los
actos constitutivos del ejercicio de autoridad administrativa por
parte del Gerente delegado en los escasos meses del afio
inmediatamente anterior a la inscripcién del candidato al Concejo
Municipal.

2. El Tribunal en la providencia que estoy atacando, dice limitar el
estudio a la luz del catalo (sic) de funciones que tiene el empleo
de Gerente Departamental, sefialadas en el decreto 267 de 2000,
esto es que escuetamente toma Unicamente el criterio funcional,
cuando necesario era cuestionar también el aspecto organico
como se resalta en la sentencia trascrita del Consejo de Estado
Secciéon Primero (sic) del 4 de mayo de 2011, que adicionalmente
impone al operador judicial determinar si las funciones del cargo le
otorgan a su titular potestad de mando de direccién y autonomia
decisoria, pero no se aclara cual de todas las que relaciona el
decreto en cita conllevan esa facultad, que eran las que le
correspondian sefialar al demandante y le obligaba al Tribunal
expresarlo en su providencia. Hasta este momento nada se ha
dicho si el Gerente de la entidad nacional de control fiscal tenia
competencia para, como autoridad administrativa, tomar
decisiones que impliquen dicho ejercicio.
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Ademas de lo acabado de expresar, hay un tercer aspecto en este
punto al que esta obligado el Juez Contencioso Administrativo y
gue la sentencia lo sefala al trascribir el fallo de la sentencia del 9
de febrero de 2002 del Consejo de Estado, cuando en su parte
pertinente indica que “corresponde al juez determinar en cada
caso concreto si un servidor publico ejerce o no autoridad
administrativa en consideracion con el analisis de dos elementos
facticos” (sic) y esto le imponia en consecuencia el analisis de
cada una de esas funciones que, segun el fallador estan en los
articulos 19, 25y 74 del decreto 267 de 2000.

Se expuso en la contestacion de la demanda que Jorge Luis Mejia
Herrera, Gerente Delegado del Contralor General de la Republica,
no to6 decisién alguna que fuera expresion del ejercicio de una
autoridad administrativa y menos en el lapso de que se indico en
el inmediatamente anterior a la inscripcion de candidato a concejal
0, por lo menos el demandante no hizo referencia a ninguna de
ellas, esto implica que tratandose de un proceso contencioso
como el presente, asi se trate de una accién publica, al
demandado debe indicarsele en detalle todo aquel hecho que sea
soporte de lo pretendido, tal como se anotd en precedente parrafo,
esto para establecer tal como se indica en la transcripcion de la
parte pertinente del fallo del 4 de mayo de 2011, si se ejercieron
potestades de mando, de decisién y autonomia decisoria, como
nombrando y removiendo sus agentes, celebrando contratos,
supervigilando la prestacion de servicios, castigando infracciones
al reglamento y en general todo aquello que tenga un efecto que
trascienda a los administrados o como se anota en el concepto de
la Sala de Consulta y Servicio Civil, del noviembre de 1991 (sic)
“que impliquen poderes decisorios, de mando o imposicion sobre
los subordinados o la sociedad”.

Quizas la denominacion del cargo “Gerente Departamental”, lleve
a pensar que por si solo conlleve el ejercicio de autoridad
administrativa. Innegable es que esto se predica de los Directores
0 Gerentes de entidades descentralizadas como son los
establecimientos publicos como las empresas industriales y
comerciales del Estado, que como tales por su propia naturaleza,
tienen autonomia administrativa, presupuestal y financiera, pero
distinto es en el caso del cargo que ocupaba el consanguineo de
mi mandante que, como se apuntd, las a €l corresponden no
ostentan tales condiciones (sic) [...]».

5.- ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA Y
CONCEPTO DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO
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Mediante el auto del 05 de julio de 20167, el magistrado sustanciador del
proceso admitio el recurso de apelacion presentado contra la sentencia de
primera instancia y ordend correr traslado a las partes para que presentaran
sus alegatos y al agente del Ministerio Publico para que, si lo consideraba

pertinente, rindiera concepto.

Contra dicho auto, el apoderado judicial de la parte demandada presenté
recurso de reposicion® solicitando «[...] se pronuncie sobre el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada, toda vez que en la

providencia impugnada se le concede solamente al demandante [...]».

El Magistrado Sustanciador, mediante providencia de 19 de diciembre de
2016°, corrigié el auto impugnado, ordenando correr nuevamente traslado a
las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion y al agente del

Ministerio Publico para que, si lo consideraba pertinente, rindiera concepto.

Mediante escritos allegados oportunamente al plenario, tanto el
demandante'® como el demandado?! ratificaron las posturas adoptadas a lo

largo del proceso judicial.

Por su parte, el Agente del Ministerio Publico intervino en esta instancia
mediante escrito del 23 de febrero de 2017, en el que solicito, luego de un
estudio integral del proceso judicial, la confirmacion de la sentencia de
primera instancia, toda vez que encontrdé que el concejal accionado viol6 el
régimen de inhabilidades previsto para los concejales, por incurrir en la
conducta prevista en el numeral 4° del articulo 43 de la Ley 136, con la

modificacion incorporada por el articulo 40 de la Ley 617.

Manifestd, en primer lugar, que el actor realiz6 la invocacion de la causal de
pérdida de investidura y una debida explicacion de la misma, a pesar de que
no especific6 detalladamente las funciones del cargo de Gerente

Departamental de la Gerencia Departamental de La Guajira de la

7 Folio 4, Cuaderno Consejo de Estado.

8 Folio 15, Cuaderno Consejo de Estado.

° Folios 47-48, Cuaderno Consejo de Estado.
10 Folios 55-56, Cuaderno Consejo de Estado.
11 Folios 58-60, Cuaderno Consejo de Estado.
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CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA que aparejaban el ejercicio
de autoridad administrativa, pues el operador juridico debe acudir a «/...] las
funciones generales y objetivos de las entidades que integran la estructura
de la Administracién previstas por el legislador para efectos de identificar si
un determinado empleo publico comporta o no el ejercicio de autoridad civil,

politica o administrativa [...]».

El Tribunal Administrativo de La Guajira, agrega el Procurador Delegado,
acudié a las funciones consagradas en el Decreto Ley 267 de 2000 y no
respecto «/...] de aquellas funciones que no fueron citadas en la demanda ni
soportadas en algun medio de pruebas, lo cual constituye una garantia del
derecho de defensa y contradiccion del sujeto pasivo del presente

mecanismo de control de pérdida de investidura [...]».

En segundo lugar, analizé la inhabilidad que se le endilgé al demandado para
sefalar, inicialmente, que se encontraba probada la calidad de concejal y el
vinculo de parentesco en segundo grado de consanguinidad entre los
ciudadanos JORGE LUIS MEJIA HERRERA y JOSE GREGORIO MEJIA
HERRERA.

Frente al ejercicio de autoridad por parte del pariente del demandado dentro
de los 12 meses anteriores a la eleccion, consider6 que la providencia se
limit6 al estudio del catadlogo de funciones del cargo de Gerente
Departamental de la Gerencia Departamental de La Guajira de la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA desde un criterio funcional,
cuando era necesario, en su concepto, analizar el aspecto organico,

manifestando, en consecuencia, que:

«[...] en el presente caso, no resulta posible acudir a un criterio
organico, toda vez que el sefior Jorge Luis Mejia Herrera no
desempeiio ninguno de los cargos consagrados en el articulo 190
de la Ley 136 de 1994 y por ello, debera analizarse la naturaleza
de las funciones que conllevd el ejercicio de Gerente
departamental (sic), Nivel Directivo, en la Gerencia departamental
de la Guajira, el cual se encuentra previsto en el Decreto — Ley
267 de 2000, en especial sus articulos 19, 25y 74 [...] Del estudio
de las funciones previstas por el legislador, se observa que el
cargo de gerente departamental implica el ejercicio de autoridad
administrativa porque le corresponde ejercer la direccidon
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administrativa y financiera de la organizacion administrativa
desconcentrada de la Contraloria; representar a los Contralores
delegados (sic) y al Contralor General en su respectivo
departamento; supervisar los grupos de auditores y las actividades
del jefe auditor; velar por el buen funcionamiento del sistema de
control interno y; participar en la definicion de las politicas, planes
y programas de vigencia fiscal. Todas y cada una de ellas
comportan el ejercicio de autoridad administrativa. Notese que si
bien para el ejercicio de la direccion administrativa se requiere la
existencia de un acto de delegacion del Contralor General, el
gerente departamental conserva la capacidad de mando vy
direccion [...]»

II.- CONSIDERACIONES DE LA SALA
1.- PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA

Reposa en el expediente copia del formato E-26 CO*?, documento mediante
el cual se declara electo como concejal del municipio de Riohacha (La
Guajira), entre otros, al ciudadano JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA,
identificado con la cédula de ciudadania 84.034.479, por el Partido de

Integracién Nacional, para el periodo 2012 - 2015.

Ademas, se encuentra el Acta 001 que da cuenta de la sesidén extraordinaria
inaugural del Concejo Municipal de Riohacha (La Guajira), realizada el 2 de
enero de 2012, en la cual tomaron posesion los concejales de ese

municipio®.

Asi las cosas, el demandado es sujeto pasivo de la presente accion de
pérdida de investidura, al encontrarse acreditada su eleccién y posesion
como concejal del municipio de Riohacha (La Guajira) para el periodo 2012-
2015.

2.- LA CAUSAL DE PERDIDA DE INVESTIDURA QUE SE LE ENDILGA AL
CIUDADANO JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA, CONCEJAL DEL
MUNICIPIO DE RIOHACHA (LA GUAJIRA)

12 Folios 16-17, Cuaderno Principal.
13 Folios 18-20, Cuaderno Principal.
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El sefior JANER JAVIER PEREZ BRITO consider6 que el demandado,
JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA, incurri6 en una de las conductas
constitutivas de inhabilidad para los concejales, regulada en el numeral 4 del
articulo 43 de la Ley 136, modificado por el articulo 40 de la Ley 617, esto es,
por existir vinculo de parentesco en segundo grado de consanguinidad con
funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion (30
de octubre de 2011) hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o
militar en el respectivo municipio o distrito. La norma en cuestion es del

siguiente tenor:

«[...] ARTICULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS
CONCEJALES. El articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:

"Articulo 43. Inhabilidades: No podra ser inscrito como candidato
ni elegido concejal municipal o distrital:

[..]

4. Quien tenga vinculo por matrimonio, 0 unidén permanente, o de
parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de
afinidad o Unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12)
meses anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil,
politica, administrativa o militar en el respectivo municipio 0
distrito; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido
representantes legales de entidades que administren tributos,
tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios
publicos domiciliarios o de seguridad social en el régimen
subsidiado en el respectivo municipio o distrito. Asi mismo, quien
esté vinculado entre si por matrimonio o unidon permanente o
parentesco dentro del segundo grado de consanguinidad, primero
de afinidad o unico civil, y se inscriba por el mismo partido o
movimiento politico para eleccion de cargos o de corporaciones
publicas que deban realizarse en el mismo municipio o distrito en
la misma fecha." [...]»

«[...] Articulo 48. Pérdida de Investidura de Diputados, Concejales
Municipales y Distritales y de Miembros de Juntas Administradoras
Locales. Los diputados y concejales municipales y distritales y
miembros de juntas administradoras locales perderan su
investidura: [...] 6.- Por las demas causales expresamente
previstas en la ley [...]».

Debe advertirse que esta Sala, en decisiones judiciales precedentes, ha
concluido que la violacion del régimen de inhabilidades previsto para los
concejales, es causal de pérdida de investidura, posicion que no es discutida

por el apelante.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0136_1994.html#43
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0136_1994.html#43
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Asi, en la sentencia del 22 de octubre de 20154, se reiterd dicha posicién, en

la siguiente forma:

«[...] Los planteamientos de esta sentencia que se reiteran en esta
oportunidad permiten a la Sala precisar lo siguiente:

Primero, que el precedente judicial de esta Corporacion en ningan
momento desconoce lo dispuesto expresamente en la Ley 617 de
2000. Por el contrario, se da aplicacion a lo previsto en el numeral
6° de su articulo 48 que prevé con total claridad que los diputados,
concejales municipales y distritales, y los miembros de juntas
administradoras locales perderan su investidura “[pJor las demas
causales expresamente previstas en la ley”. Esas otras causales,
como quedd sefalado, se encuentran establecidas, entre otras
normas, en el numeral 2 del articulo 55 de la Ley 136 de 1994,
norma gue se encuentra vigente en el ordenamiento juridico.

En este orden, no se acude a una interpretacion extensiva al
numeral 1° del articulo 48 de la Ley 617 de 2000, como lo sugiere
el demandado, sino que se realiza por esta Corporacion una
comprension integral y sistematica de dicha disposicion legal,
teniendo en cuenta lo dispuesto expresamente en el conjunto de
sus numerales.

Segundo, que el precedente judicial no desconoce en forma
alguna el principio conforme al cual las normas que limitan
derechos politicos -como las que consagran causales de pérdida
de investidura- son de caracter taxativo y de interpretacion
restrictiva. Este principio fundamental es respetado y aplicado
con rigor _en este caso, pues, como antes se dijo, la Ley 617
de 2000 reconociendo que no_consagra una regulaciéon
integral sobre la materia establecié la posibilidad de gue los
concejales municipales y los otros servidores publicos a que
se refiere su articulo 48 pierdan su investidura “6. Por las
demas causales expresamente previstas en la ley”. Y en este
caso, una norma legal vigente prevé de manera expresa gue
los concejales municipales perderan su investidura por
violacion del régimen de inhabilidades (art. 55 num. 2 de la
Ley 136 de 1994).

Tercero, que la remisién _normativa efectuada en el citado
numeral 6° de la Ley 617 de 2000 se refiere a cualquier norma
vigente gque establezca expresamente una causal de pérdida
de investidura de concejales municipales, incluyendo alguna

14 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA. Consejero ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA. Bogoté, D.C., veintidos (22)
de octubre de dos mil quince (2015). Radicacion nimero: 19001-23-33-000-2015-00141-
01(PI). Actor: DIEGO FERNANDO DORADO ESPINOSA. Demandado: ALEJANDRO
CONSTAIN MARIN. Referencia: APELACION SENTENCIA.
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relativa a la violacion del régimen de inhabilidades, como la
gue se invoco en este caso.

Y cuarto, que el legislador cuando expidié la Ley 617 de 2000
no _gquiso _eliminar la violacién del régimen _de inhabilidades
como _causal de pérdida de investidura de los concejales
municipales. De esa supuesta eliminacién no da cuenta ni la
historia legislativa ni_el texto mismo _de la ley, como ya se

explicd.

Por lo anterior, es claro para la Sala que los argumentos alegados
por el demandado no constituyen razones juridicas validas para no
aplicar el precedente judicial de esta Corporacion, segun el cual la
violacion del régimen de inhabilidades es causal de pérdida de
investidura de los concejales municipales. [...]».

De acuerdo con lo anterior, le corresponde a la Sala determinar si el sefior
JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA, concejal del Municipio de Riohacha
(La Guajira) para el periodo 2012-2015, violo el régimen de inhabilidades
previsto para los concejales, lo cual constituye causal de pérdida de
investidura, al tener vinculo de parentesco hasta en un segundo grado de
consanguinidad con el sefior JORGE LUIS MEJIA HERRERA, conducta
prevista en el numeral 4 del articulo 43 de la Ley 136, modificado por el
articulo 40 de la Ley 617, quien fungid como Gerente Departamental de la
Gerencia Departamental de La Guajira de la CONTRALORIA GENERAL DE
LA REPUBLICA, dentro de los 12 meses anteriores a la eleccién, cargo en el
cual, segun el apelante, ejercié autoridad administrativa en el municipio de

Riohacha (La Guajira).

La Sala procede a realizar el analisis de los elementos que configuran la
causal de pérdida que se le ha endilgado al demandado, a efectos de
determinar si procede o no decretar la pérdida de la investidura. Para el
efecto, entonces, encuentra que para que se estructure la conducta
constitutiva de inhabilidad prevista en el numeral 4 del articulo 43 de la Ley
136, modificado por el articulo 40 de la Ley 617, se requiere la presencia de

los siguientes supuestos:

«[...]i) Tener la condicion de Concejal;

i) Haber tenido vinculo matrimonial o unidn permanente o
parentesco en los grados sefialados en la ley.
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iif) Que dicho vinculo se tenga con funcionarios que, dentro de los
doce (12) meses anteriores a la eleccion, hayan ejercido autoridad
civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio
[...]»5.

Como se destacé lineas atras, esta acreditado que el sefior JOSE
GREGORIO MEJIA HERRERA, fue electo y posesionado como concejal del
municipio de Riohacha (La Guajira), para el periodo 2012-2015.

Se encuentra acreditado, igualmente, que los sefiores JOSE GREGORIO
MEJIA HERRERA y JORGE LUIS MEJIA HERRERA, son parientes dentro
del segundo grado de consanguinidad, toda vez que fueron aportados copias
de los registros civiles de nacimiento de los mencionados ciudadanos'®, en
los cuales consta que son hijos de Elsa Herrera y Luis Mejia, lo cual no ha

sido controvertido durante este proceso judicial.

Asi mismo, esta probado que el pariente en segundo grado de
consanguinidad del sefior JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA, esto es,
JORGE LUIS MEJIA HERRERA fue servidor publico dentro de los 12 meses
anteriores a la eleccion (30 de octubre de 2010 - 30 de octubre de 2011%7).
Lo anterior en atencion a que dentro del expediente se encuentra la copia de
la Resolucién 01527 de 28 de septiembre de 2006, expedida por el Contralor
General de la Republica, doctor Julio Cesar Turbay Quintero, mediante la
cual se nombré, en el cargo de Gerente Departamental, Nivel Directivo,
Grado 01, en la Gerencia Departamental de Guajira de la CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA, al sefior JORGE LUIS MEJIA HERRERA'®,
quien tomo posesion del cargo el dia 29 de septiembre de 2006, de lo cual
da cuenta el Acta de Posesion 00475 de 29 de septiembre de 2006%°.

15 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA. Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO (E1). Bogota, D.C.,
diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017). Radicacion nimero: 68001-23-33-000-
2016-01085-01(P1). Actor: CARLOS SARMIENTO MARTINEZ. Demandado: AMANDA
RAMIREZ GONZALEZ. Referencia: PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONCEJAL DE
CABRERA —-SANTANDER.

16 Folios 11-12, Cuaderno Principal.

17 Fecha en la que se realizaron las elecciones de concejales para el periodo 2012-2015.

18 Folio 13, Cuaderno Principal.

19 Folio 14, Cuaderno Principal.
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El nombramiento del sefior JORGE LUIS MEJIA HERRERA se dio por
terminado mediante la Resolucién 0180 de 15 de febrero de 2011%°, lo que
quiere indicar que el periodo en el que aquel ciudadano ejercié el cargo
precitado y que coincide con el periodo fijado en el numeral 4 del articulo 43
de la Ley 136, modificado por el articulo 40 de la Ley 617, es del 30 de
octubre de 2010 al 15 de febrero de 2011.

El motivo central de la controversia plasmado en el recurso de apelacion
tiene que el ejercicio de autoridad administrativa en el respectivo municipio,

que se le atribuye al demandado.

Para efectos de determinar si el ejercicio del cargo de Gerente
Departamental, Nivel Directivo, Grado 01, en la Gerencia Departamental de
La Guajira de la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, constituye
a su vez, ejercicio de autoridad administrativa, la Sala hara suya la posicién
esbozada en distintos pronunciamientos de la Corporacién en relacién con el

alcance de la expresion «[...] autoridad administrativa [...]».

En sentencia de 8 de junio de 2017, esta Seccion sefialo:

«[...] En torno al tema, esta Corporacion, en sentencia de 16 de
noviembre de 2011?%%, hizo las siguientes precisiones que, por su
importancia y pertinencia, se reiteran en esta oportunidad:

“... 3.2. Segundo requisito: Que el pariente del aspirante al
Congreso ejerza “autoridad civil o politica”.

. Esta Corporacion, en una providencia mas reciente, reiterd
algunas ideas de las que se vienen destacando —el concepto de
autoridad, la relacidbn de género a especie gque existe entre la
autoridad civil y la administrativa, el apoyo normativo que brinda el
art. 188 de la ley 136-, pero agreg6 que la autoridad civil no sélo se
ejerce sobre los ciudadanos, sino que tiene, ademas de esa
expresion exogena, una manifestacion enddgena, es decir, el
ejercicio, al interior de la propia administracion, del poder de
mando Yy direccion. Sobre el particular se puntualizo:

“Los referentes normativos mas cercanos que se tienen en el
ordenamiento juridico para comprender los conceptos de autoridad

20 Folio 15, Cuaderno Principal. 3
21 Expediente 2011-00515, Actor: MISAEL ELIAS NUNEZ OCHOA, M.P. Dra. Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez.
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civil, politica o administrativa, y que pueden ser empleados por via
analdgica, estan dados por la Ley 136 del 2 de junio de 1994 ‘Por
la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y
el funcionamiento de los municipios’, donde el legislador previo:

(...)

Como se lograr4 advertir, cada una de las modalidades de
autoridad que tiene previstas la Ley 136 de 1994 viene
caracterizada por el poder de decisiébn que algunos funcionarios,
no todos, de la administracion publica ostentan para distintos fines;
la regla general es que son pocos los empleados publicos a
guienes sus funciones les permiten el ejercicio de autoridad,
determinada en algunos casos por un aspecto funcional, esto
es por las competencias que constitucional o legalmente les hayan
sido asignadas, y en otros por un criterio organico, pues sera
su ubicacion en la estructura administrativa la que dira si el
servidor publico esta investido de autoridad o no.

“Asi, por ejemplo, la autoridad civil es caracterizada por el
legislador porque el empleado publico estd investido de
capacidad legal y reglamentaria para emplear el poder publico
‘en funcion de mando’ con el propédsito de desarrollar los
altos fines perseguidos por la ley, y en caso de desacato por el
destinatario de la respectiva orden, hacerse obedecer con el
auxilio de la fuerza publica de ser necesario. De igual forma al
ejemplificar el articulo 188 la autoridad civil cuando se ejerce el
poder de nominacion, bien para designar o ya para remover
libremente a los empleados de su dependencia, o cuando se
ejerce la potestad disciplinaria sobre los empleados, se logra
entender que la autoridad civil tiene un reflejo enddégeno y otro
reflejo exdgeno; por el primero se comprende el ejercicio de
esa potestad intraorganicamente, cuando el funcionario
publico la emplea respecto de los empleados bajo su
direccion, o también cuando entra a disciplinarlos por la
realizacion de una conducta tipificada en el ordenamiento
disciplinario; y el reflejo exdgeno de la autoridad civil es la
manifestaciéon de la voluntad de la administracién teniendo
como destinatarios a personas ajenas a la administracion,
como cuando a través de actos administrativos se imparten
ordenes a terceros o se les imponen sanciones por no dar
cumplimiento a esos mandatos de actuacién o de abstencion. (...)

‘Y, en lo atinente a la autoridad administrativa ella es definida
en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994, a través de la
conceptualizacion de la direccion administrativa, de manera
similar a la autoridad civil, con la diferencia de que no solo la
tienen quienes ejercen el gobierno, sino que también esta en
cabeza de los gerentes o jefes de Ilas entidades
descentralizadas y los jefes de las unidades administrativas
especiales, en tanto superiores de los correspondientes servicios
municipales, asi como en cabeza de los empleados oficiales
gue tengan competencia para ejecutar cualquiera de las
funciones administrativas alli mencionadas (contratacion,
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ordenar el gasto, decidir situaciones administrativas laborales
e investigar faltas disciplinarias). Con todo, si se detallan los
alcances de la autoridad administrativa frente a los de la
autoridad civil, se podra inferir que las competencias de la
primera estan inmersas en las competencias de la ultima, la
que ademas puede proyectarse externamente, hacia los
particulares, de modo que pueda recurrirse a la compulsion o a la
coaccién con el concurso de la fuerza publica.”?? (Negrillas fuera
de texto)

Recientemente la Sala Plena analiz6 una vez mas el tema, y
concluyo, retomando la historia de este concepto —sentencia del
11 de febrero de 2008, exp. 11001-03-15-000-2007-00287-00-,
que: “De las distintas nociones de autoridad civil que a lo largo de
estos afios ha empleado la Sala, no cabe duda, por lo inocultable,
gue se carece de un criterio unificado al respecto. Incluso, y peor
aun, algunos de los sentidos utilizados son contradictorios en
ciertas vertientes de su contenido. Por esta razon, se necesita
consolidar el sentido y alcance de este concepto.

“En primer lugar, la Sala recoge -para desistir en adelante de su
uso-, aquél criterio que sefala que ‘autoridad civil’ corresponde a
aguella que no es ‘autoridad militar’, pues una nocidén como esta
confunde, por ejemplo, a la ‘autoridad jurisdiccional’ o a la ‘politica’
con la ‘civil’; y actualmente no cabe duda de que se trata de
conceptos juridicos con contenido y alcance distinto.

“Esta idea es tan clara hoy dia que resulta innecesario hacer mas
consideraciones explicativas al respecto, pues la obviedad de esta
confusién es mas que evidente.

“En segundo lugar, también precisa la Sala que la ‘autoridad civil’
tampoco es el género que comprende a la ‘autoridad
administrativa’, o lo que es igual, ésta no es una especie de
aquélla; pues si bien es cierto que las diferencias entre ambas son
dificiles de establecer y apreciar, ello no justifica que se
confundan, pues, de ser asi, se corre el riesgo de anular uno de
dichos conceptos, pese a que en nuestra Constitucion Politica se
usan claramente de manera autonoma.

“En tal sentido, tenia razén esta Sala, en 1998, al decir que: °

resulta claro entonces que si el constituyente mencioné a la
jurisdiccion’ y a la ‘autoridad administrativa’, en el No. 2 del
articulo 179, para efectos de establecer la prohibicién, y hubiese
querido que ambas categorias fueran parte también del ordinal 5°,
asi expresamente lo hubiera prescrito. Pero, al no hacerlo, le dijo
claramente al intérprete que en materia de inhabilidades e
incompatibilidades una es la autoridad jurisdiccional, otra es la
autoridad civil, otra la autoridad militar, otra la autoridad
administrativa y otra la autoridad politica. Fuera de ese contexto,

22 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 8 de mayo de 2007. Exp.
00016.
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sin tener en cuenta la finalidad prohibitiva de la norma
constitucional, y en un escenario juridicamente poco relevante,
resulta aceptable la tesis de que el Presidente de la Republica, los
Ministros, los Jueces y Fiscales, Procuradores, Gobernadores,
Inspectores de Policia pasen por autoridades civiles, sélo para
distinguirlas de las militares y eclesiasticas, cientificas, etc. (...)

“Se concluye entonces que el numeral 5° del articulo 179 de la
Carta prohibe que los allegados de quienes ejerzan autoridad civil
o politica indicados en la norma sean congresistas. No sucede
igual con los parientes de quienes ejerzan jurisdiccion, autoridad
militar, o administrativa, quienes si pueden aspirar a ser elegidos
como miembros del Congreso, por cuanto éstos tipos de autoridad
no estan expresamente relacionados en esa norma superior
prohibitiva.’?® (Negrillas fuera de texto)

“En tercer lugar, y ya en sentido positivo, considera la Sala que la
remision que se ha hecho al articulo 188 de la ley 136 de 1994,
para construir en parte el concepto de autoridad civil —donde se
incluye la potestad de nombrar y remover funcionarios, asi como la
de sancionarlos, e igualmente la potestad de mando e imposicién
sobre los particulares-, ha significado un recurso interpretativo
valido, pues existiendo en la ley esta nocién, que por cierto no
contraviene la Constitucion, resulta adecuado servirse de ella para
entender que por lo menos en eso consiste la autoridad civil.

‘No obstante, también entiende la Sala que la labor de
identificacion y caracterizacion constante de lo que es autoridad
civil, para efectos de la pérdida de investidura de los congresistas,
es una tarea que demanda una labor permanente e inacabada de
subsuncién de las funciones y actividades asignadas por la ley o el
reglamento a un cargo, dentro de los supuestos que esta
Corporacién ha ido decantando, con el paso de los afios, como
nocion mas proxima y perfecta de lo que debe entenderse por
autoridad civil.

“Estima la Corporacion que la autoridad civil, para los efectos del
articulo 179.5 CP., es una especie de la autoridad publica —como
lo es la jurisdiccional, la politica, la militar, la administrativa, entre
otras-, y consiste en el ejercicio de actos de poder y mando, que
se desarrollan mediante tipicos actos de autoridad, asi como a
través de 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 funcién puablica; poder que se
expresa tanto sobre los ciudadanos y la comunidad en general —
expresion exdégena de la autoridad civil- como al interior de la
organizacion estatal —expresion enddgena de la autoridad civil-.

“‘En esta medida, es claro que si bien el articulo 188 ayuda
bastante en la tarea de hallar el sentido mismo de esta forma de

23 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de junio 9 de 1.998. Exp. AC—
5779.
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autoridad, también es cierto que dicho concepto es algo mas que
eso0, aungue la norma contiene el reducto minimo de aquella. En
tal caso, para la Sala, este tipo de autoridad hace referencia,
ademas de lo que expresa dicha norma, a la potestad de direccion
y/o mando que tiene un funcionario sobre los ciudadanos, lo que
se refleja en la posibilidad —no necesariamente en el ejercicio
efectivo- de impartir 6rdenes, instrucciones, o de adoptar medidas
coercitivas, bien de caracter general o particular, de obligatorio
acatamiento para éstos.

“En tal sentido, la autoridad civil suele expresarse a través de i) la
toma de decisiones, o su injerencia efectiva en ellas, o ii) de la
ejecucion de las mismas. Las primeras deben denotar la idea de
mando, poder, direccioén, coordinacidn y control que se tiene sobre
los ciudadanos, los bienes que posee o administra el Estado, o
sobre los sectores sociales y econémicos; pero no se trata de
cualquier clase de decision -las cuales adopta, incluso, un
funcionario del nivel operativo de una organizacion, en la labor
diaria que tiene a cargo-, sino de aquella que determinan
originariamente el modo de obrar mismo del Estado. La segunda
supone la realizacién préactica de las tareas que desarrolla la
entidad, y su puesta en practica demuestra el control que se tiene
sobre la administracion, los funcionarios y los ciudadanos
destinatarios de las politicas que se trazan desde un vértice de la
administracion publica.”

De lo que ha guedado resefiado, se concluye que la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, precisé que la
autoridad civil _se expresa por medio _de i) la toma de
decisiones, o su injerencia efectiva _en ellas, o ii) por la
ejecucion de las mismas. Las primeras deben denotar la idea
de mando, poder, direccién, coordinacion y control que se
tiene sobre los ciudadanos, los bienes que posee o0
administra el Estado, o sobre los sectores sociales vy
econdmicos; pero no se trata de cualquier clase de decision -
las cuales adopta, incluso, un funcionario del nivel operativo
de una organizacion, en la labor diaria gue tiene a cargo-, Sino
de aquellas que determinan originariamente el modo de obrar
mismo del Estado. La sequnda supone la realizacién practica
de las tareas que desarrolla la entidad, y su puesta en practica
demuestra el control gue se tiene sobre la administraciéon, los
funcionarios y los ciudadanos destinatarios de las politicas
que se trazan desde un vértice de la administracion publica.

Asimismo, concluyé la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo que la “autoridad administrativa” esta definida
en_el articulo 190 de la Ley 136 de 1994, a través de la
conceptualizacién de la direccién _administrativa, de _manera
similar a la autoridad civil, con la diferencia de que no solo la
tienen quienes ejercen el gobierno, sino que también esta en
cabeza de los gerentes o jefes de las entidades
descentralizadas y los jefes de las unidades administrativas
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especiales, en tanto_superiores de los correspondientes
servicios municipales, asi como _en cabeza de los empleados
oficiales que tengan competencia para ejecutar cualquiera de
las funciones administrativas alli mencionadas (contratacion,
ordenacién del gasto, decisién de situaciones administrativas
laborales e investigacion de faltas disciplinarias). Con todo, Si
se detallan los alcances de |la autoridad administrativa frente a
los de la autoridad civil, se podra inferir que las competencias
de la primera estan inmersas _en las competencias _de la
Ultima, la que ademas puede proyectarse externamente, hacia
los particulares, de modo gque pueda recurrirse _a la
compulsion o _a la coaccién con el concurso de la fuerza

lgualmente, se ha advertido que la determinacién _en cada
caso concreto de si un servidor publico ejerce o no autoridad
civil, debe partir del analisis del contenido funcional gque
tenga su cargo v asi se podra establecer el tipo de poderes
gue ejerce y las sujeciones alas cuales guedan sometidos los
particulares. Si dichas potestades revisten una naturaleza tal
gue su ejercicio permita tener influencia en el electorado, las
mismas__configuran _la autoridad civil que reclama la
Constitucion _para la estructuracion de la causal de
inhabilidad de que se trata. En consecuencia, lo gue pretende
la institucion constitucional es impedir que la influencia sobre
el electorado proveniente del poder del Estado se pueda
utilizar en _provecho propio o en beneficio de parientes o

allegados [...]»%.

En la sentencia de 13 de julio de 2017%°, esta Sala indico:

«[...] (iv) Ahora bien, para poder determinar si en ejercicio de tales
funciones aquella ostentdé autoridad administrativa o no, la Sala
trae a colacion lo que la Corporaciéon ha sostenido al respecto en
reiteradas ocasiones. En efecto en sentencia de 15 de febrero de
2011 (Expediente num. 2010-01055, Consejero ponente doctor
Enrique Gil Botero), la Sala Plena recogio y ratificd los diversos
pronunciamientos que sobre el tema habia efectuado, asi?®:

24 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA. Consejero ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ. Bogota, D.C., ocho (8)
de junio de dos mil diecisiete (2017). Radicacion ndmero: 44001-23-33-002-2016-00096-
01(Pl). Actor: MAYRO ALBERTO CEBALLOS MENA. Demandado: BIENVENIDO JOSE
MEJIA BRITO. Referencia: PERDIDA DE INVESTIDURA DE DIPUTADO- GUAJIRA.

25 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA. Consejera ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Bogota, D.C.,
trece (13) de julio de dos mil diecisiete (2017). Radicacién namero: 13001-23-33-000-2016-
00089-01(P1). Actor: EDWIN ENRIQUE AGUILAR DIAZ. Demandado: ANGELICA MARIA
HODEG DURANGO.

%6 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 16 de noviembre de 2011,
Expediente nim. 11001-03-15-000-2011-00515-00(PI), Consejera ponente Maria Elizabeth
Garcia Gonzalez.
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“[...] Esta Corporacion, en una providencia mas reciente, reitero
algunas ideas de las que se vienen destacando —el concepto de
autoridad, la relacion de género a especie que existe entre la
autoridad civil y la administrativa, el apoyo normativo que brinda el
art. 188 de la ley 136-(...)

(...)
‘Y, en lo atinente a la autoridad administrativa ella es definida
en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994, a través de la
conceptualizacion de la direccion administrativa, de manera
similar a la autoridad civil, con la diferencia de que no solo la
tienen quienes ejercen el gobierno, sino que también esté en
cabeza de los gerentes o0 jefes de las entidades
descentralizadas y los jefes de las unidades administrativas
especiales, en tanto superiores de los correspondientes
servicios municipales, asi como en cabeza de los empleados
oficiales que tengan competencia para ejecutar cualquiera de
las funciones administrativas alli mencionadas (contratacion,
ordenar el gasto, decidir situaciones administrativas laborales
e investigar faltas disciplinarias). Con todo, si se detallan los
alcances de la autoridad administrativa frente a los de la autoridad
civil, se podra inferir que las competencias de la primera estan
inmersas en las competencias de la dltima, la que ademas puede
proyectarse externamente, hacia los particulares, de modo que
pueda recurrirse a la compulsion o a la coaccién con el concurso
de la fuerza publica [...]?”” (Negrillas por fuera de texto).

En ese mismo sentido, la Sala ha insistido en que:

“[...] No obstante, por autoridad administrativa podria
entenderse como el poder del cual estd investido un
funcionario para que dentro de su ambito territorial y marco
funcional y con el objeto del manejo de las personas, bienes o
patrimonio a su cargo, dé aplicacion a las medidas necesarias
para el cumplimiento inmediato de las normas y la
satisfaccion y preservaciéon de la necesidades e intereses de
sus administrados, funcién que también puede ejercer quien
tiene autoridad civil, pero éste ademas tiene el poder de las
decisiones generales.

En relacion a la autoridad administrativa, el articulo 190 de la Ley
136 de 1994, describe de la siguiente manera las funciones que
corresponden a la Direccion Administrativa:

“Articulo 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA: Esta facultad
ademas del alcalde, la ejercen los secretarios de la alcaldia, los
jefes de departamento administrativo y los gerentes o jefes de las
entidades descentralizadas, y los jefes de las unidades
administrativas  especiales, como  superiores de los
correspondientes servicios municipales.

27 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 8 de mayo de 2007, Exp.
00016.
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También comprende a los empleados oficiales autorizados para
celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a
fondos municipales, conferir comisiones, licencias no
remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar
horizontal o verticalmente los funcionarios subordinados;
reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle
nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan
parte de las unidades de control interno y quienes legal o
reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas
disciplinarias.”

4.7. En dicho enunciado se observa que como elementos
basicos de la autoridad administrativa hay un elemento
organico, como quiera que por definicion legal la ostentan:

- El alcalde,

- Los secretarios de la alcaldia,

- Los jefes de departamento administrativo;

- Los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas;

- Los jefes de las unidades administrativas especiales, como
superiores de los correspondientes servicios municipales;

- Quien teniendo la condicion o status de “empleado oficial”’, se
encuentre autorizado para: i) celebrar contratos o convenios; ii)
ordenar gastos con cargo a fondos municipales, iii) conferir
comisiones, licencias no remuneradas, iv) decretar vacaciones y
suspenderlas, v) trasladar horizontal o verticalmente los
funcionarios subordinados; vi) reconocer horas extras, vii) vincular
personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de
planta;

- Los funcionarios que hagan parte de las unidades de control
interno y

- Quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para
investigar las faltas disciplinarias [...]"® (Negrillas por fuera de
texto).

Evidentemente, existe una definicion legal orientadora que
establece el alcance y contenido del concepto de autoridad
administrativa y desde el cual la propia Jurisprudencia ha
elaborado su casuistica para cada evento en particular. Aquel
atiende al pluricitado articulo 190 de la Ley 136 que establece
claramente dos criterios: El organico segun el cual, al margen de
las labores que efectivamente lleguen a desarrollar, son
considerados per sé servidores publicos con autoridad

28 Sentencia de 9 de diciembre de 2010, Expediente nim. 44001-23-31-000-2010-00092-
01(PI), Consejero ponente Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.
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administrativa el alcalde, los secretarios de la alcaldia, los jefes de
departamento administrativo y los gerentes o jefes de las
entidades descentralizadas, los jefes de las unidades
administrativas ~ especiales como  superiores de los
correspondientes servicios municipales y los funcionarios que
hagan parte de las unidades de control interno.

Y el funcional segun el cual, también ejercen autoridad
administrativa sin ser necesariamente los antes mencionados,
aguellos empleados autorizados para celebrar contratos o
convenios, ordenar gastos con cargo a fondos municipales,
conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar
vacaciones Yy suspenderlas, para trasladar horizontal o
verticalmente los funcionarios subordinados, reconocer horas
extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al
personal de planta; de igual forma la tienen los funcionarios que
hagan parte de las unidades de control interno y quienes legal o
reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas
disciplinarias. [...]»

La Seccién Quinta del Consejo de Estado?®, realiz6 las siguientes precisiones

en relacion con dicho concepto, en la siguiente forma:

«[...] 8.4.5. El ejercicio de autoridad administrativa

De acuerdo con el numeral 4° del articulo 95 de la Ley 136 de
1994, modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, para
que se configure esta inhabilidad se requiere demostrar que el
compafiero permanente de la demandada haya ejercido autoridad
civil, politica, administrativa o militar. De acuerdo a la ley y la
jurisprudencia este elemento se configura cuando el sujeto ostenta
un cierto tipo de poder o unas facultades que, de acuerdo a las
normas, facilitan la intervencion del familiar en la contienda
electoral. Los articulos 188 y siguientes de la Ley 136 de 1994
contienen los parametros que definen los diversos tipos de
autoridad, veamos:

Articulo 1880. Autoridad civil. Para efectos de lo previsto en esta
Ley, se entiende por autoridad civil la capacidad legal y
reglamentaria que ostenta un empleado oficial para cualquiera de
las siguientes atribuciones:

1. Ejercer el poder publico en funcion de mando para una finalidad
prevista en esta Ley, que obliga al acatamiento de los particulares

29 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
QUINTA. Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ. Bogota D.C.,
siete (7) de diciembre de dos mil dieciséis (2016). Radicacion numero: 52001-23-33-000-
2016-00016-01 / 52001-23-33-000-2015-00840-01 Acumulados. Actor: GLADYS GRACIELA
DELGADO PALACIOS, JULIO CESAR RIVERA CORTES y DIEGO ALEXANDER ANGULO
MARINEZ.
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y en caso de desobediencia, con facultad de la compulsion o de la
coaccion por medio de la fuerza publica.

2. Nombrar y remover libremente los empleados de su
dependencia, por si o por delegacion.

3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o
destituciones.

Articulo 1890. Autoridad politica. Es la que ejerce el alcalde
como jefe del municipio. Del mismo modo, los secretarios de la
alcaldia y jefes de departamento administrativo, como miembros
del gobierno municipal, ejercen con el alcalde la autoridad politica.
Tal autoridad también se predica de quienes ejerzan
temporalmente los cargos sefialados en este articulo.

Articulo 1900. Direccion administrativa. Esta facultad ademas del
alcalde, la ejercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de
departamento administrativo y los gerentes o jefes de las
entidades descentralizadas, y los jefes de las unidades
administrativas ~ especiales como  superiores de los
correspondientes servicios municipales.

También comprende a los empleados oficiales autorizados para
celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos
municipales; conferir comisiones, licencias no remuneradas,
decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o
verticalmente los funcionarios subordinados; reconocer horas
extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al
personal de planta; a los funcionarios que hagan parte de las
unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente
tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias.

Articulo 191o0. Autoridad militar. A fin de determinar las
inhabilidades previstas por esta Ley, se entiende por autoridad
militar la que ostentan los oficiales en servicio activo de las
Fuerzas Militares y los suboficiales con el rango de comandantes
en el municipio.

Para efectos de este articulo, el militar debe haber estado ubicado
en el municipio por virtud de orden superior por espacio de cuando
menos tres meses dentro del mes anterior a las elecciones de que
se trate.

Son_numerosos los pronunciamientos _en donde se ha
desarrollado esos conceptos. Especificamente, la Sala Plena
indico, por ejemplo, que la autoridad administrativa se ejerce
para_‘hacer que la _administracion funcione, también
ejerciendo mando v direccién sobre los 6rganos del aparato
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administrativo, nombrando vy removiendo sus _agentes,
celebrando _contratos, supervigilando la prestacién__de
servicios, castigando infracciones al reglamento, etc. Todo
eso y mds, es la autoridad administrativa™°.

Adicionalmente, esta Seccion ha indicado que el concepto de
autoridad administrativa radica en la capacidad de un servidor
de ejercer poder de conformidad con sus competencias y con
la estructura misma de la entidad. En sentencia de octubre de
2008 se determind lo _siguiente: “...el poder del cual esta
investido _un_funcionario_para_gue_dentro_de su___ambito
territorial y marco funcional y con el objeto del manejo de las
personas, bienes o patrimonio a su cargo, dé aplicacién a las
medidas necesarias _para el cumplimiento _inmediato _de las
normas y la satisfacciéon y preservacién de la necesidades e
intereses de sus administrados"3?.

Bajo esas condiciones esta Sala Electoral ha sefalado que para
poder determinar si un funcionario ejerce autoridad civil o politica,
0 si cuenta con direccion administrativa, “es necesario acudir a dos
criterios fundamentales. Uno de ellos corresponde al criterio
organico, por virtud del cual el legislador entiende que
determinados funcionarios de la administracion, pertenecientes a
niveles superiores de la misma, se hallan revestidos de esas
prerrogativas, las que a nivel local estan dadas a los alcaldes, los
secretarios de despacho, jefes de departamento administrativo,
gerentes de entidades descentralizadas y jefes de unidades
administrativas especiales; llevando lo anterior al nivel seccional
es claro que bajo ese criterio organico lo mismo se puede predicar
de los gobernadores, sus secretarios de despacho y demas jefes o
gerentes de las entidades precitadas, a quienes no les resulta
extrafio el ejercicio de la autoridad que se examinan’?2. El criterio
organico, entonces, si bien permite sefialar gue el ejercicio de
autoridad indefectiblemente coincide con el ejercicio_de las
funciones de cargos del nivel directivo que son aquellos que
“comprenden los empleos a los cuales corresponden
funciones de direccién general, de formulacién_de politicas
institucionales vy de adopcién de planes, programas_y

30Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia del 9 de junio de 1998, expediente AC-5779.

31 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia de 23 de octubre de 2008. Consejero
Ponente, Mauricio Torres Cuervo. Asimismo, en otra providencia de febrero de 2009 se
manifesté que "la autoridad administrativa es aquella que ejercen quienes desempefian
cargos de la administracién nacional, general y municipal o de los 6rganos electorales y de
control que impliquen poderes decisorios de mando o imposicién sobre los subordinados o la
sociedad" (Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia de 20 de febrero de
2009.Consejera Ponente. Susana Buitrago Valencia).

32 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia de 5 de junio de 2003. Expediente No.
2003-03090.
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proyectos...”®® (Decretos 770 y 785 de 2005, articulo 4, numeral
4.1).

No obstante, existen otros empleos que no siendo de direccion en
la correspondiente estructura de la entidad comportan el ejercicio
de autoridad -criterio funcional o material- por tener sefialadas
atribuciones que implican el ejercicio un poder de mando o la
capacidad de influir en las decisiones de la entidad. Desde esta
perspectiva su existencia esta atada al “... conjunto de funciones,
tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las
competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propdésito de
satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines
del Estado (...)” (Ley 909 de 2004, articulo 19).

Por tanto, cuando se pretenda indagar si una persona ejercioé 0 no
autoridad, no basta con determinar la categoria que su cargo tiene
en la estructura de la administracion, pues si bien aquel puede no
hacer parte del nivel directivo, es posible que por las
competencias asignadas a este se pueda determinar su presencia
de aquella, por tenerlas expresamente atribuidas a ese cargo, en
la Ley, el reglamento o el correspondiente manual de funciones*

[...]».

Aplicando los conceptos expuestos, tenemos que el Decreto Ley 267 de 22
de febrero de 20003°, establecio la estructura organica de la CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA. El articulo 10 del decreto determind los
niveles basicos de la organizacion de la entidad, a saber: el nivel central y el

nivel desconcentrado, entendiéndose por nivel desconcentrado:

«[...] 2. Nivel Desconcentrado: El nivel desconcentrado esta
constituido por las dependencias de la Contraloria General
ubicadas fuera de la sede del Distrito Capital y se configura con
observancia de los principios de la funcién administrativa y en los

83 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia de 27 de marzo de 2014.Consejera
Ponente. Lucy Jeannette Bermudez.

34 Sobre el particular, esta Seccién ha indicado que: “(...) Corresponde al juez determinar en
cada caso concreto si un servidor publico ejerce o no autoridad administrativa, en
consideracion con el andlisis de dos elementos facticos. De una parte, debe estudiarse el
caracter funcional del cargo, o dicho de otro modo, debe averiguar qué tipo de funciones
tiene asignadas y, de otro lado, debe analizar el grado de autonomia en la toma de
decisiones, esto es, la estructura organica del empleo. De tal manera que si las funciones y
el disefio jerarquico del cargo le otorgan a su titular potestad de mando, de direccién y
autonomia decisoria, se podria concluir que el servidor publico ejerce autoridad
administrativa’ (Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia de 28 de febrero de 2002.
Expediente 2804).

35 «[...] Por el cual se dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de la Contraloria
General de la Republica, se establece su estructura organica, se fijan las funciones de sus
dependencias y se dictan otras disposiciones [...]».



EXPEDIENTE: 44001-23-31-001-2016-00055-01
DEMANDANTE: JANER JAVIER PEREZ BRITO
MEDIO DE CONTROL: PERDIDA DE INVESTIDURA

cuales se radican competencias y funciones en tales
dependencias en los términos sefialados en el presente decreto.

Tanto el nivel central como el desconcentrado participan en el
disefio de los planes, la definicion de las politicas, el
establecimiento de los programas generales de la administracion
de la Contraloria, la vigilancia fiscal y la ejecucién de los planes,
politicas, programas y proyectos administrativos, de vigilancia y
control fiscal y del tramite del proceso de responsabilidad fiscal.
Cada nivel ejerce en el ambito de funciones y responsabilidades
establecidas por mandato del presente decreto en forma
concurrente y armonica, las competencias y funciones inherentes
a la Contraloria General de la Republica. Es funcién especial del
nivel central coordinar y controlar todas las actividades de la
Contraloria en el ambito nacional, incluyendo las que desarrolla el
nivel desconcentrado, asi como ejercer funciones especiales
asignadas por la Constitucion y la ley, cuya naturaleza no implique
su ejercicio desconcentrado [...]».

Asi mismo, en el articulo 11, se sefialo la organizacion de la CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA, en el cual previo, en el nivel
desconcentrado, a la «[...] 18. Gerencia Departamental [...]». Los articulos

18 y 19, se refieren a las gerencias departamentales en la siguiente forma:

«[...] Articulo 18. Naturaleza del nivel administrativo de las
contralorias delegadas, las oficinas, las gerencias nacionales, las
gerencias departamentales y las direcciones. Las contralorias
delegadas, las oficinas, las gerencias nacionales, las direcciones
nacionales y las gerencias departamentales forman parte integral
del nivel directivo de la Contraloria General de la Republica y en
tal caracter, tienen injerencia en distintos ambitos de actuacién, en
la formulacion de politicas, en la orientaciéon y conduccion
institucional y en las funciones de control, seguimiento y
evaluacion, asi como las tareas de direccion de las actividades de
ejecucion.

Articulo 19. Objetivo de las gerencias departamentales. Es
objetivo de las gerencias departamentales representar a la
Contraloria General de la Republica en el territorio de su
jurisdiccion, en calidad de agencias de representacion inmediata
del nivel superior de direccion de la Contraloria. Para este efecto,
conducen la politica institucional de la Contraloria en el territorio
asignado, bajo la inmediata supervisiéon del Contralor General y
representan a las contralorias delegadas en las materias que se
establecen en el presente decreto o las que determine el Contralor
General. En todo caso, tales gerencias ejercen competencias de
direcciébn y orientacion institucional en el nivel territorial y
concurren en la formulacion de politicas, en la representacion de
la Contraloria General en los términos dispuestos en el presente
decreto y en la coordinacion y direccion administrativa del trabajo
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de los grupos de vigilancia fiscal, de investigacion, de juicios
fiscales y de jurisdiccién coactiva y en los demas temas que se
establezcan para el cabal cumplimiento del objeto de Ia
Contraloria General [...]»

Las funciones de las Gerencias Departamentales de esa entidad fueron

previstas en el articulo 74, el cual establece:

«[...] Articulo 74. Gerencias Departamentales. Podr4 organizarse
una Gerencia por cada departamento en los términos sefalados
en el presente Decreto, cuyas funciones seran especificas y
complementarias a la organizacion de la Contraloria General de la
Republica. Sus competencias y funciones son las siguientes:

1. Ejercer la direccion administrativa y financiera de la
organizacién administrativa desconcentrada de la Contraloria en
los términos de la delegacion que en esta materia les conceda el
Contralor General.

2. Representar a los Contralores Delegados y al Contralor General
en su respectivo departamento en los asuntos de enfoque,
orientacion y resultados de la vigilancia fiscal.

3. Supervisar los grupos de auditores y las actividades del jefe
auditor en su respectivo Departamento.

4. Atender directamente los asuntos confiados a la Contraloria
Delegada para la Participacion Ciudadana en su respectivo
departamento y responder por ello ante el respectivo Contralor
Delegado.

5. Velar por el buen funcionamiento del sistema de control interno
de la Contraloria General en su organizacién desconcentrada en
el departamento que corresponda.

6. Participar en la definicion de las politicas, planes y programas
de vigilancia fiscal que deban emprenderse por parte de las
Contralorias Delegadas en el departamento en el cual operan y
velar por su cumplida ejecucion en los términos en que se
aprueben.

7. Las demas que le asigne la ley [...]».

Ahora bien, cabe sefalar que el despacho sustanciador de este despacho,
mediante auto de 3 de mayo de 2017, ordend la practica de pruebas de
oficio, conforme la facultad prevista en el articulo 213 del CPACA, en la

medida en que considero:
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A).- Que resultaba de la mayor importancia contar con los actos
administrativos por los cuales se hubiere adoptado el manual de
funciones de los empleos de la CONTRALORIA GENERAL DE
LA REPUBLICA vigente para la época en que el pariente del
demandado fungié como Gerente Departamental de la Gerencia
Departamental de La Guajira.

B).- Que en atencion a que el articulo 74 del mencionado Decreto
Ley 267 de 2000, sefial6 que las gerencias departamentales, entre
otras funciones, ejercerian la direccion administrativa y financiera
de la organizacion desconcentrada de la CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA en los términos de la delegacion
que en esta materia les concede el Contralor General, se deberia
contar con los actos administrativos en los cuales se hubiere

efectuado delegacién en los términos de dicho articulo.

C).- Que en atencioén al contenido del articulo 190 de la Ley 136
de 1994, se debia certificar si dentro de las funciones asignadas al
Gerente Departamental de la Gerencia Departamental de La
Guajira durante el tiempo en que el pariente del actor fungi6 en el
cargo de Gerente Departamental de la Gerencia Departamental de
la Guajira, se encontraba alguna o algunas de las situaciones
previstas en el inciso segundo del articulo 190 de la Ley 136 o si
las mismas le fueron otorgadas por delegacion del Contralor

General de la Republica.

Mediante Oficio 2017EE0072680 radicado en la Secretaria de la Seccion
Primera, la Gerente de Talento Humano de la CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA remiti6 copia parcial de la Resolucion 5044 del 9 de
marzo de 2000%7, por medio del cual se establece las funciones del cargo de

Gerente Departamental, Nivel Directivo, Grado 01 y copia de la Resolucién

36 Fol. 98, Cuaderno del Consejo de Estado.

87 «[...] por la cual se establecen los criterios generales para los cargos de la planta general,
las funciones y requisitos para el desempefio de los mismos en cada una de las
dependencias de la estructura organizacional de la Contraloria General de la Republica y se
dictan otras disposiciones [...]».Folio 108-111, Cuaderno del Consejo de Estado.
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0065 de 11 de abril de 200828, por la cual, entre otras cosas, se delega la
ordenacion del gasto en materias contractuales y de administracion del

talento humano.

De los citados documentos se corrié traslado al apoderado judicial del
demandado mediante auto de 19 de julio de 20173°, quien se pronuncié en

relacion con dichas pruebas, en la siguiente forma:

«[...] Con la presente doy alcance al correo [que] le envié de
manera electrénico (sic) a tan prestigiosa corporacion, para
denotar que las actuaciones de su despacho han estado
enmarcadas dentro de los canones de legalidad vy
constitucionalidad, por lo cuanto (sic) la documentacion requerida
en dicho comunicado ya fue solicitada de nuestra parte y de
manera presencial en la secretaria del despacho como debia ser
[...] Con la presente pretendo reafirmar y aclarar el traslado que se
me hace, con respecto a la respuesta dada por la Contraloria
General, de la siguiente manera: [...] En la resolucion 5044 del 9
de marzo de 2000, por medio de la cual se establecen las
funciones del cargo de Gerente Departamental, Nivel Directivo,
Grado 01, y en la resolucion 0065 del 11 de abril de 2008, por
medio de la cual se implementan acciones de mejora a la
reglamentacion de la junta de licitaciones y concursos de méritos y
se toman otras acciones administrativas por parte del Sefor
Contralor General de la Republica de Colombia, si bien se pueden
denotar algunas responsabilidades civiles y administrativas; el
Doctor JORGE LUIS MEJIA HERRERA, al ostentar el cargo de
Gerente Departamental de la Contraloria Nacional en el
Departamento de La Guajira, no desempefié o ejerci6 de manera
directa ninguna funcion que se constituya como autoridad civil o
administrativa durante el periodo en que se demanda la eleccién
de JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA. Al respecto se ha
pronunciado la Seccion Primera del Consejo de Estado, En donde
(sic) el Consejero Doctor HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ, en
sentencia dada dentro del expediente
44001233300220160009601 del ocho (8) de junio de dos mil
diecisiete (2017), aclara el significado y trascendencia de lo que es
la autoridad civil y administrativa que pueda ejercer con respecto a
lo preceptuado en el numeral 5° del articulo 179 de la Constitucion
Politica, en cuanto a la pérdida de la investidura por un vinculo de
parentesco, en este fallo se expresa que: (se cita) [...] Al respecto
el Doctor JORGE LUIS MEJIA HERRERA, durante el periodo que
se demanda para inhabilitar a mi poderdante JOSE GREGORIO

38 «[...] Por la cual se implementan acciones de mejora a la reglamentacién de la Junta de
Licitaciones y Concurso de Méritos, los Comités de Contratacion, se delega la ordenacién
del gasto en materias contractual y de administracién del Talento Humano, se delega la
ordenacion del pago y se dictan medidas de orden administrativo y financiero; y se deroga la
Resolucién Organica 5582 de junio 3 de 2004 [...]».

39 Folio 113, Cuaderno del Consejo de Estado.
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MEJIA HERRERA, no ejercié esta autoridad en el municipio de
Riohacha. [...] Asi mismo dada la propia definicion de autoridad
civil la cual se establece “cuando se ejerce el poder de
nominacion, bien para designar o ya para remover libremente a los
empleados de su dependencia, o cuando se ejerce la potestad
disciplinaria sobre los empleados” potestad esta que tampoco
tenia el Doctor JORGE LUIS MEJIA HERRERA, en el cargo que
ostentaba como Gerente Departamental de la Contraloria
Nacional, ya que esta facultad es del orden Central [...]»

La Resolucion Organica 5044 de 9 de marzo de 2000, en su articulo 1°,
sefiala que mediante dicho acto administrativo se adoptaba el manual de
funciones y requisitos minimos para los empleos de la planta de personal de
la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.

Los articulos 3° y 4°, se refieren a la clasificacion de los empleos y a la

naturaleza general de los mismos, asi:

«[...] ARTICULO 30. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Segun
la naturaleza general de sus funciones, la indole de sus
responsabilidades y los requisitos exigidos para su desempefio los
empleos a los cuales se refiere la presente resolucion se clasifican
en los siguientes niveles administrativos:

1. Directivo
2. Asesor

3. Ejecutivo
4. Profesional
5. Técnico

6. Asistencial.

ARTICULO 40. NATURALEZA GENERAL DE LAS FUNCIONES.
Las funciones generales de los empleos se definen de acuerdo a
los niveles administrativos, de conformidad con lo dispuesto en el
presente articulo. [...] 1._Nivel Directivo [...] Comprende los
empleos a los cuales corresponden funciones de direccidn
general, de formulacion de politicas y adopcién _de planes,
programas y proyectos [...]»

La mencionada resolucion, al referirse al cargo de Gerente Departamental,
establece que el mismo pertenece al Nivel Directivo y al describir las
funciones del cargo transcribe las funciones previstas en el articulo 74 del
Decreto Ley 267 de 2000.



EXPEDIENTE: 44001-23-31-001-2016-00055-01
DEMANDANTE: JANER JAVIER PEREZ BRITO
MEDIO DE CONTROL: PERDIDA DE INVESTIDURA

A su turno, la Resolucion 0065 de 2008, en relaciéon con los Gerentes
Departamentales, establece en los articulos 19, 20, 21, 22 y 23 que:

«[...] Articulo 19. Delegacion para la ordenacion del gasto y
celebracion de contratos de menor cuantia cuando el contratista
sea seleccionado por la modalidad de seleccion abreviada y de
minima cuantia en el Nivel Desconcentrado. Delegar en los
Gerentes Departamentales la ordenacion del gasto y la
competencia para dirigir y adelantar en las etapas precontractual,
contractual y postcontractual de los procesos de seleccion
abreviada de que trata el literal b), numeral 2 del Articulo (sic) 2 de
la Ley 1150 de 2007 hasta por el monto maximo de doscientos
(200) salarios minimos legales mensuales vigentes, y los proceso
de minima cuantia de que trata el articulo 46 de Decreto 066 de
2008, respectivamente.

Articulo 20. Delegacién en los Gerentes Departamentales para la
celebracion de contratos de arrendamiento de bienes inmuebles.
Delegar en los Gerentes Departamentales la suscripcion de
contratos de arrendamiento de bienes inmuebles a que se refiere
el literal I, del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.

Articulo 21. Delegacion en los Gerentes Departamentales para
celebracion de contratos de Comodato. Delegar en los Gerentes
Departamentales la suscripcion de contratos de comodato de
bienes muebles, bien sea que la Gerencia Departamental actie
como comodante o comodatario. Como consecuencia de esta
delegacion, debera realizar los reportes correspondientes a la
Gerencia de Gestion Administrativa y Financiera, para efectos
administrativos y contables.

Articulo 22. Delegacion en los Gerentes Departamentales para la
celebracion de contratos de donacion o venta directa de bienes
muebles. Delegar en los Gerentes Departamentales la suscripcion
de contratos de donacién o venta directa de bienes muebles, que
deben celebrarse como consecuencia de los procesos de baja de
bienes adelantados por la correspondiente  Gerencia
Departamental, previa revision de la documentacion por parte de
la Direccion de Recursos Fisicos, de conformidad con lo
establecido en el reglamento en materia de bajas.

Articulo 23. Delegacion en los Gerentes Departamentales para la
baja de bienes muebles. Delegar en los Gerentes
Departamentales la expedicién del acto administrativo por medio
del cual se dan de baja bienes muebles de la respectiva Gerencia
Departamental, de conformidad con el procedimiento sefialado en
el Reglamento Interno en materia de bajas [...]».

Asi, entonces, se tiene que el cargo de Gerente Departamental,
perteneciente al nivel desconcentrado de la CONTRALORIA GENERAL DE
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LA REPUBLICA, se encuentra dentro del nivel directivo de esa entidad, al
cual le corresponden funciones de direccibn general, de formulacion de

politicas y adopcién de planes, programas y proyectos.

El fendbmeno de la desconcentracién, previsto en el articulo 8 de la Ley 489
de 1998%, puede ser entendido a la luz de los precedentes de esta

Corporacion, de la siguiente manera:

«[...] Queda claro entonces que la Registraduria opera, desde la
perspectiva territorial, a_través de la figura de la
desconcentracién, entendida ésta como_ “el desplazamiento
de funciones de la capital hacia la provincia y el otorgamiento
de funciones a dichas autoridades”.*!

Su utilidad para este 6rgano radica en la importancia de tener
presencia en todo el territorio Nacional y la imposibilidad de
gjercer __algunas _ funciones desde la Capital. La
desconcentracion __ territorial _supone una_ __ serie __de
caracteristicas _indispensables para su_configuracién. Al
respecto la Corte Constitucional ha sefialado:

“(...) La desconcentracion _en cierta medida, es la variante
practica _de la centralizacién, v desde un punto de vista
dinamico, se ha definido como_transferencia de funciones
administrativas gue corresponden_a 6rganos _de una misma
persona administrativa.

s

La desconcentraciobn asi concebida, presenta estas
caracteristicas:

1. La atribucién de competencias se realiza directamente por
el ordenamiento juridico.

2. La competencia se confiere a un 6rgano_medio o inferior
dentro de la jerarquia. Debe recordarse, sin embargo que, en
cierta _medida, personas juridicas pueden_ ser igualmente
sujetos de desconcentracion.

40 ARTICULO 8o. DESCONCENTRACION ADMINISTRATIVA. La desconcentracion es la
radicacion de competencias y funciones en dependencias ubicadas fuera de la sede
principal del organismo o entidad administrativa, sin perjuicio de las potestades y deberes de
orientacion e instruccion que corresponde ejercer a los jefes superiores de la Administracion,
la cual no implica delegacién y podra hacerse por territorio y por funciones.

PARAGRAFO. En el acto correspondiente se determinaran los medios necesarios para su
adecuado cumplimiento.

Los actos cumplidos por las autoridades en virtud de desconcentracion administrativa sélo
seran susceptibles del recurso de reposiciéon en los términos establecidos en las normas
pertinentes.

41 En el libro “Estructura del Estado” los autores Jaime Ramirez Plazas y Jose William
Sanchez Plazas se refieren a la desconcentracion territorial como aquella meramente
jerarquica. Pag. 24. Primera edicion 2012.
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3. La competencia se confiere en forma exclusiva lo que
significa que ha de ejercerse precisamente por el 6rgano
desconcentrado y no por otro.

4. El superior jerarquico no responde por los actos del 6rgano
desconcentrado _mas alla de los poderes de supervision
propios de la relacién jerarquica y no puede reasumir la
competencia sino en virtud de nueva atribucién leqal. (...)”"*?

En este orden de ideas, se concluye que el nivel central de esta
entidad estd conformado por el Despacho de Registrador Nacional
del Estado Civil y los demas departamentos y delegaciones cuya
injerencia es nacional, mientras que el nivel desconcentrado
estd integrado, entre otras, por las Reqistradurias distritales y
municipales, tienen un campo de accién que esta limitado
territorialmente, a un_sector_especifico y, por_tanto, pueden
clasificarse _como autoridades del orden departamental,
distrital o municipal.

Lo que a su vez indica, que la Registraduria Nacional no es una
unidad juridica que actia directamente en todo el territorio, sino
que, tal como funciona, por ejemplo, la Rama Judicial, presenta
una organizacion jerarquica que divide sus autoridades en razon a
sus funciones y al campo de aplicacion que la normativa le
confiera, de forma tal que, por ejemplo, la responsabilidad sobre
los actos que profieren las diversas autoridades no son atribuibles
al o6rgano desconcentrado, salvo en lo que concierne a sus
funciones de supervisor.

Es tan cierto que existen ordenes jerarquicos al interior de una
entidad como la Registraduria, al punto que decisiones de
autoridades de menor jerarquia, como en este caso la de un
Registrador Municipal, pueden ser objeto de revision o supervision
a través de los recursos de la via gubernativa por el inmediato
superior, esto es, el Delegado Departamental de la Registraduria

[..]%

Conforme lo expuesto anteriormente, a la Gerencia Departamental de la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, en virtud del fenémeno de
la desconcentracion, se le asignaron ciertas funciones para que fueran
desarrolladas en un campo de accién limitado territorialmente, en este caso,
en la comprension del Departamento de la Guajira, pudiendo ser catalogada,

entonces, como una autoridad del nivel departamental.

42 Corte Constitucional, Sentencia C-727/00 Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.

43 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
QUINTA. Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO. Bogota, D.C., dos (02) de
agosto de dos mil diecisiete (2017). Radicacion niumero: 11001-03-24-000-2017-00184-00.
Actor: DARIO ECHEVERRI SERRANO. Demandado: REGISTRADURIA NACIONAL DEL
ESTADO CIVIL.
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De otra parte, si se analizan especificamente las funciones que son
asignadas a los Gerentes Departamentales en el Decreto Ley 267 de 2000,
es posible evidenciar que la funcion prevista en el numeral 6 del articulo 74,
consistente en «/...] 6. Participar en la definicion de las politicas, planes y
programas de vigilancia fiscal que deban emprenderse por parte de las
Contralorias Delegadas en el departamento en el cual operan y velar por su
cumplida ejecucion en los términos en que se aprueben [...]», corresponde a
una funcion que implica un poder de mando e imposiciobn sobre los
subordinados o la sociedad, lo que permite colegir que ejercen autoridad en

el respectivo departamento.

La funcion prevista en la citada disposicion implica que tanto el nivel central
como el nivel desconcentrado fijan las politicas, planes y programas en
relacion con la vigilancia fiscal, que deben implementarse en el
Departamento de la Guajira, por parte de las Contralorias Delegadas de la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, lo que evidencia un poder
de mando e imposicion sobre los subordinados, compartido entre el nivel
central y el Gerente Departamental, Nivel Directivo, Grado 01, en la Gerencia
Departamental de La Guajira, en relacién con otros servidores publicos de la
misma entidad. Por tal razén el sefior JORGE LUIS MEJIA HERRERA, en su
condicion de Gerente Departamental de la Gerencia Departamental, ejercio
autoridad administrativa dentro de los doce meses anteriores a la eleccion de
su pariente, sefior JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA, como concejal del
municipio de Riohacha (Guajira) para el periodo 2012-2015, esto es, desde
el 30 de octubre de 2010 al 15 de febrero de 2011.

Cabe anotar que las demas funciones previstas en el citado articulo no
presentan las caracteristicas mencionadas (poder de mando e imposicion
sobre los subordinados o la sociedad). En igual sentido, bien podria
pensarse que la funcién prevista en el numeral 1 del articulo 74 del Decreto
Ley 267 de 2000 podria constituir ejercicio de autoridad administrativa, por
implicar poderes decisorios y de mando, sin embargo, la realidad es que la

misma esta supeditada a la delegacion que en materia de direccidon

administrativa y financiera le hubiera concedido el Contralor General, la
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cual no fue aportada al plenario, pese a la actividad probatoria

desplegada por el despacho del Magistrado Instructor del Proceso.

Adicionalmente a lo expuesto anteriormente, se ha establecido, con sustento
en el articulo 190 de la Ley 136, que ostentan autoridad administrativa, entre
otros servidores publicos, aquellos que «/...] teniendo la condicién o status
de “empleado oficial”, se encuentre autorizado para: i) celebrar contratos o

convenios* [...J».

Como se indico lineas atras, mediante la Resolucion Reglamentaria 0065 de
2008, expedida por el Contralor General de la Republica, se le delegé a los
Gerentes Departamentales la celebracion de contratos de menor cuantia,
cuando el contratista sea seleccionado por la modalidad de seleccion
abreviada y de minima cuantia en el nivel desconcentrado; asi como la
celebracion de contratos de arrendamiento de bienes muebles, de contratos
de comodato y de contratos de donacion o venta directa de bienes muebles,

por lo que quien ejerce este cargo, ejerce autoridad administrativa.

Por lo tanto, el sefior JORGE LUIS MEJIA HERRERA, hermano del

demandado, ejerci6 autoridad administrativa a_partir_del 14 de abril_de

2008, fecha en la cual fue publicada dicha resolucién en el Diario Oficial

46.960 v hasta la fecha de su separacién del cargo (15 de febrero de

2011), esto es, dentro del periodo inhabilitante.

Para esta Sala también es claro que el sefior JORGE LUIS MEJIA
HERRERA, pariente de JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA, ejerci6 esa
autoridad administrativa en el municipio de Riohacha, en la medida en que el
cargo desempefiado es precisamente es el de Gerente Departamental de la
Gerencia Departamental de La Guajira, siendo uno de los municipios que
integran el Departamento de La Guajira, su capital Riohacha.

44 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA. Consejera ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Bogota, D.C.,
trece (13) de julio de dos mil diecisiete (2017). Radicacion niumero: 13001-23-33-000-2016-
00089-01(PI). Actor: EDWIN ENRIQUE AGUILAR DIAZ. Demandado: ANGELICA MARIA
HODEG DURANGO.
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Esta es la tesis que ha sostenido esta Sala, que en sentencia de 8 de junio
de 20174°, manifesto:

«[...] (iii) También es necesario, para que se configure la
prohibicion a que se refiere el numeral 5° del articulo 179 de la
Constitucion Politica, que la autoridad civil y politica ejercida
por el pariente tenga lugar donde se lleva a cabo la eleccion
del diputado.

La Sala debe constatar si la autoridad civil y politica ejercida por la
sefiora Sixta Rosa Mejia Brito lo fue en la circunscripcion territorial
para la cual fue elegido Diputado el sefior Bienvenido José Mejia
Brito, para lo cual resulta necesario hacer referencia a la
jurisprudencia aplicable al caso concreto.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado mediante sentencia de 28 de mayo de 200245 estableci
que, en relacion con los Representantes a la Camara, las
circunscripciones departamental y municipal son coincidentes para
efectos de aplicar la inhabilidad prevista en el numeral 5° del
articulo 179 Superior. En efecto, la Corporacion considero:

“En_este sentido, para la eleccion de Representantes a la
Camara cada Departamento y el Distrito Capital de Bogota
conformaran una circunscripcioén territorial. En consecuencia,
los municipios que integran un departamento _hacen parte de
la__misma circunscripcion territorial v por ello estaba
inhabilitado para inscribirse como Representante a la Camara
guien tenga vinculos por matrimonio, union permanente, o
parentesco, en_ los términos sefialados en la ley, con
funcionarios que ejerzan autoridad civil. [...]1”

Posteriormente, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado en sentencia de unificacion de 20 de febrero
de 2012%, precis6 que: “resulta evidente que en materia electoral
existen distintas circunscripciones, como son la nacional, la
departamental, la municipal y la de las localidades, dentro de las
cuales se convocan y practican las distintas elecciones, en unos
casos para elegir autoridades territoriales y en otros para elegir
autoridades nacionales. Con todo, en las elecciones realizadas por
circunscripcion departamental, como lo es la eleccion de
Representantes a la Céamara, la participacion de todos los
electores del departamento comprende a una misma sin que se
escindan los electores del departamento de los electores de sus
municipios, ya que son los habitantes de estos ultimos —que

45 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA. Consejero ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ. Bogota, D.C., ocho (8)
de junio de dos mil diecisiete (2017). Radicacion numero: 44001-23-33-002-2016-00096-
01(PI). Actor: MAYRO ALBERTO CEBALLOS MENA. Demandado: BIENVENIDO JOSE
MEJIA BRITO.

46 Expediente: PI-033 y PI-034, M.P. JesUs Maria Lemos Bustamante.

47 Expediente: 1J 2010-00063, M.P. Dra. Susana Buitrago Valencia.
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sumados conforman los del departamento al cual dichos entes
territoriales pertenecen- los que deciden en quienes recae la
representacion ante el Congreso de la Republica.”

Asi las cosas, esta Corporacion unificd jurisprudencia e impuso la
regla juridica segun la cual el criterio determinante en estos casos
resulta ser la circunscripcion en la cual deba efectuarse la
respectiva eleccion, regla que quedo expuesta en los siguientes
términos:

“En _tratandose de Representantes a la Camara, por
circunscripcién departamental valga la aclaracién, el debate
se ha suscitado _en torno_a si_para _gue _se estructure tal
inhabilidad es preciso que esa autoridad deba cumplirse en
una_entidad del ambito departamental o si _también_ se
presenta cuando _se desarrolla en un cargo o _empleo del
ambito _municipal. En el sub examine se discute si_ se
configura esta inhabilidad frente al doctor Libardo Enrique
Garcia, Representante por_el departamento _del Magdalena,
debido a que su padre el doctor Libardo Sucre Garcia Nassar,
actud para el dia de las elecciones como alcalde del municipio
de Fundacion — Magdalena, que forma parte del mismo
departamento. No obstante los precedentes gue sobre este
asunto _tenia la Seccién _en _su conformacion de otrora, es
preciso que ahora la Sala Plena, en vista que el presente caso
hace parte de los primeros que la Seccién Quinta en _su
conformacion actual tiene a su _cargo como_proceso de
nulidad electoral atinente a esa causal, unifigue la linea de
pensamiento que sobre el tema ha desarrollado via procesos
de pérdida de investidura, en el sentido de acoger una linea
de pensamiento que se ajuste mas al verdadero sentido vy
alcance de esta inhabilidad. Queda en claro que la inhabilidad
en__examen, por matrimonio 0 por__parentesco con
funcionarios que ejerzan _autoridad se cumple cuando dicha
potestad se materializa o desarrolla “...en la circunscripcion
en la cual deba efectuarse la respectiva eleccién.”. De suerte
gue si se trata de un Representante a la Camara la prohibicion
de postularse vy ser eleqgido como tal opera tanto si el conyuge
0 _pariente ejerce autoridad en una entidad del nivel
departamental por el cual se surte la eleccion, como_si el
gjercicio de autoridad se lleva a cabo en una entidad del nivel
municipal, siempre y cuando este Ultimo haga parte del
departamento por el cual se aspira a ser congresista, pues de
esta manera precisamente tiene lugar “en” la circunscripcion
del departamento que es a la cual corresponde la eleccidén de
Representantes a la Camara. Es evidente gue en materia
electoral existen distintas circunscripciones, como_son la
nacional, la departamental, la municipal vy la de las
localidades, dentro de las cuales se convocan y practican las
distintas elecciones, en _ unos casos para eleqir autoridades
territoriales y en otros para eleqir autoridades nacionales.
Con todo, en las elecciones realizadas por _circunscripciéon
departamental, como lo es |la eleccién de Representantes a la
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Camara, la participacién _de todos los electores del
departamento comprende a una misma Sin _que se escindan
los electores del departamento de los electores de sus
municipios, va gue son los habitantes de estos ultimos —que
sumados conforman los del departamento _al cual dichos
entes territoriales pertenecen -, los que deciden _en quienes
recae la representacion _ante el Congreso de la Republica.”

Si la excepcidn prevista en el ultimo inciso del articulo 179 de la
Constitucion Politica s6lo opera frente a los congresistas que se
eligen por la circunscripcion nacional, la inhabilidad en estudio (5%)
se configura plenamente respecto de los aspirantes a integrar la
Céamara de Representantes cuando son conyuges o parientes de
funcionarios que para el dia de las elecciones estan investidos de
autoridad civil o politica, bien sea en el mismo departamento o en
cualguiera de los municipios que lo integran, los cuales hacen
parte de esa circunscripcion territorial, que asi esta igualmente
conformada para efectos electorales. Todo lo dicho permite
reafirmar que la causal de inhabilidad del numeral 5° del articulo
179 de la Constituciébn Politica si se configura frente a los
aspirantes a integrar la Camara de Representantes, cuando su
coényuge o compafiero permanente, o pariente en los grados alli
indicados, ejerce autoridad civil o politica, en uno de los
municipios que conforman el departamento por el cual se postula.
Ahora bien, queda pendiente establecer si los alcaldes
municipales ejercen autoridad civil o politica, lo cual no plantea
mayores dificultades porque asi lo define la Ley 136 del 2 de junio
de 1994 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la
organizacion y el funcionamiento de los municipios”, ya que en lo
atinente a la autoridad politica es explicita en disponer que “Es la
que ejerce el alcalde como jefe del municipio.” (Art. 189),
postulado que ademas armoniza con las atribuciones
constitucionalmente asignadas (Art. 315), segun las cuales la
conduccion de las politicas publicas locales esta a su cargo, para
lo cual debe observar en todo caso las directrices trazadas por el
Gobierno Nacional. Por otra parte, en lo relativo al ejercicio de
autoridad civil, potestad que, segun la Sala Plena de esta
Corporacioén, corresponde al “...ejercicio de actos de poder y
mando...”, como reflejo de la autoridad publica, es claro que no
admite discusion alguna el hecho de que los alcaldes detentan tal
forma de autoridad, puesto que basta consultar lo dispuesto en el
articulo 188 de la ley 136 de 1994, para advertir que tales
atribuciones son propias de ese cargo, como asi lo corroboran las
distintas funciones fijadas en el articulo 315 Constitucional.”

Esta posicion jurisprudencial ha sido recientemente reiterada por
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo al resolver el
recurso especial de revision de una fallo de pérdida de investidura
de congresista. La Sala, en este caso, prohijo la posicién antes
resaltada bajo los siguientes argumentos:
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“En esas condiciones, con _apeqo a los pronunciamientos
aludidos v dentro del contexto ofrecido por la jurisprudencia
emanada de |la Sala Plena de esta Corporacién, en el caso de
pérdida de investidura, al Congresista Héctor Javier Vergara
Sierra no le asiste razén cuando estima que la circunscripcion
Departamental, para los fines de la eleccion de
Representantes a la Camara, sélo incorpora las entidades del
orden Departamental y no las del orden municipal. Esto, por
cuento _es evidente _que los municipios _que_integran _un
Departamento hacen parte _de la misma _circunscripcion
territorial, v por ello, esta impedido para inscribirse como
representante a la Camara quien tenga vinculos por
matrimonio, unidon _permanente, o _parentesco _dentro de los
grados expresamente definidos por la Constitucién, en los
términos _sefialados en la ley, con funcionarios que _ejerzan
autoridad civil o politica _en los municipios del mismo
Departamento donde se inscribe.

Siendo notoria la continuidad y consistencia de la linea
jurisprudencial definida por esta Sala Plena, en forma alguna se
puede aceptar la posicion del recurrente de haberse desobedecido
el precedente jurisprudencial, lo que se traduce en que no se
vulneraron los valores de seguridad juridica e igualdad de trato vy,
en consecuencia, no se atentd contra el principio de confianza
legitima, en desmedro del postulado de la buena fe
constitucional.™®

De lo _anterior se colige que la inhabilidad en estudio _se
configura plenamente _como quiera _gque el municipio de
Dibulla hace parte de la circunscripcion electoral del
Departamento de la Guajira. Al respecto es importante
destacar que la inhabilidad pretende impedir que el candidato,
haciendo uso de la autoridad gue ostentan sus familiares o
parientes, influya sobre sobre los ciudadanos, alterando la
libertad en que debe ejercerse el derecho al sufragio y el
principio de igualdad que debe irradiar la contienda electoral

[...]».

Ahora bien, en atencién a lo manifestado por el apelante en el sentido que el
demandante ha debido indicar «/...] cuales fueron los actos constitutivos del
ejercicio de autoridad administrativa por parte del Gerente delegado en los
escasos meses del afio inmediatamente anterior a la inscripcion del
candidato al Concejo Municipal [...]», debe sefialarse que esta Sala
comparte la tesis de la Seccién Quinta de esta Corporacién consistente en
que la expresion «[...] hayan ejercido autoridad [...]», no implica ni conlleva

la realizacion de actuaciones especificas y concretas que evidencien el

48 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Expediente 2013-00070.
Fallo de 4 de agosto de 2015. C.P. Luis Rafael Vergara Quintero
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ejercicio material de las funciones que le atribuyen al pariente, esto es, que la
autoridad se tiene por ejercida con el solo requisito de demostrar que las
funciones atribuidas al cargo la implican, de forma que la misma se ejerce

por el solo hecho de detentarla.

Es asi como a proposito del analisis de la causal de inhabilidad de prevista
en el numeral 5 del articulo 30 de la Ley 617 de 2000, prevista para los
Gobernadores, que resulta ser idéntica a la que aqui se analiza, dicha Sala*®

ha sefalado:

«[...] Pues bien, si la norma hace referencia al ejercicio y no a la
titularidad del cargo segun acabamos de ver, para finalizar el
estudio de los requisitos establecidos por la ley como
configurativos de la causal de inhabilidad atribuida, resulta
imprescindible revisar la interpretacion que tradicionalmente esta
Seccion ha otorgado a la expresion “haya ejercido”.

Recordemos que la norma en su literalidad se refiere a quien
tenga vinculo por matrimonio, 0 _unidon _permanente, o de
parentesco en sequndo grado de consanguinidad, primero de
afinidad o Unico civil, con funcionarios que dentro de los doce
(12) meses anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad
civil, politica, administrativa o militar _en el respectivo
departamento.

Sobre el punto, la parte demandada ha propuesto a la Sala ir
mas alla de la revisién en abstracto de las funciones de un
cargo, para en su lugar, revisar el detalle del ejercicio material
de autoridad por parte de la sefiora Jaramillo Hurtado. La
anterior peticion la encuentran justificada bajo el argumento
de que el derecho a eleqir vy ser elegido se erige como uno de
tipo fundamental y por lo tanto, debe tenerse como referente,
en todos los casos gue lo involucren, una interpretacion “pro
homine”, en la que se privilegien los criterios garantistas o
menos restrictivos, de forma que no prime la técnica juridica
frente a los valores y principios de la Carta, pues lo contrario,
a su juicio, generaria un resultado abiertamente injusto.

Tradicionalmente, el elemento de autoridad ha sido interpretado
por esta Corporacion, de manera que pudiera catalogarse como
objetiva. Veamos:

49 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
QUINTA. Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO. Bogota D.C., seis (06) de
mayo de dos mil trece (2013). Radicacién niumero: 17001-23-31-000-2011-00637-01. Actor:
PILAR ROSARIO RUIZ CASTANO Y OTRO. Demandado: GOBERNADOR DEL
DEPARTAMENTO DE CALDAS.
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“(...) si bien el criterio organico no permite configurar la causal de
inhabilidad en estudio cuando se ha anulado el acto de
designacion o de eleccién del pariente o allegado del demandado,
porque se ha borrado del mundo juridico ese referente por virtud
de la nulidad declarada, por parte del criterio funcional si es
posible hacerlo, ya que la causal de inhabilidad se basa en el
ejercicio de autoridad civil, politica, administrativa o militar en el
respectivo departamento, lo que bien puede darse por
establecido con la mera titularidad de las funciones
inherentes al cargo respectivo, pues como lo ha sostenido la
jurisprudencia de esta Seccion, no es menester demostrar el
ejercicio de tales competencias, sino que la persona las tuvo.
En efecto, se ha dicho:

“El apelante adujo como motivo de inconformidad con el fallo, que
no se habia probado el ejercicio de la autoridad administrativa en
el desempefio del cargo analizado, y que por el contrario la
certificaciéon expedida por el responsable de la liquidacion del
INCORA indicaba que el demandado no habia ejecutado recursos
de inversién de esa entidad en el municipio de Viterbo, ni celebré
contrato alguno con el mismo. Este argumento plantea la
disyuntiva de si la inhabilidad examinada se configura cuando
material y efectivamente el empleado publico ha ejercido las
funciones que denotan autoridad administrativa o si basta
con que el empleo desempefiado las tenga asighadas.

Es evidente que el sentido de la norma estudiada viene dada tanto
por la finalidad que persigue como por su coherencia con el resto
del ordenamiento, sobre todo en el nivel constitucional. En_efecto,
su “telos” es garantizar la iqualdad de trato de los candidatos
a _ser _elegidos alcaldes, asi como los derechos politicos a
elegir v ser eleqgidos sin interferencias no autorizadas por el
ordenamiento, derechos todos de caracter fundamental. Tal
garantia se consagra, en el caso que nos ocupa, frente a la
posibilidad de que alguno de los candidatos, dentro de un
periodo anterior a la eleccién, haya podido _influir sobre los
electores a través del desempefio de un empleo al que se
haya asignado jurisdiccion o determinadas formas de
autoridad, lo que le otorgaria una ventaja frente a los demas.

Desde una_perspectiva _hermenéutica finalistica y sisteméatica
como la enunciada es evidente que para que un empleado influya
a los potenciales electores con la autoridad de que dispone no es
condicion necesaria que ejerza materialmente las funciones que
tiene asignadas; V.gr., un funcionario con competencias
disciplinarias o con facultades de libre nombramiento y remocion,
puede influir sobre sus subalternos y los allegados de éstos sin
hacer nombramientos o declarar insubsistencias, es decir, sin
hacer uso de esas facultades, pues la estabilidad de los
empleados depende precisamente de que no las use. De igual
modo, quien tiene la posibilidad de revocar un acto o de variar una
decision o una politica influye sobre aquellos interesados en
sostenerlas, precisamente mediante una abstencion. A lo anterior
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se _suma_qgue quien tiene autoridad legal para tomar
determinadas decisiones, puede generar _expectativas e
incluso _promesas que tienen la virtualidad de mover la
voluntad de los interesados que conocen de su poder para
concretarlas, aunque de hecho no lo haga. Obviamente la
forma mas visible de influencia es la que se produce mediante
actos positivos, pero no necesariamente la mas eficaz.

La tesis anterior esta implicita en muchas decisiones de ésta
Seccion en casos como el presente, al declarar la nulidad de actos
de declaracion de elecciones a partir de la ubicacion jerarquica del
cargo, el tipo de las funciones del mismo y el grado de autonomia
funcional del empleado, deducidos del andlisis de las normas que
las regulan y no de las pruebas sobre el ejercicio material de tales
funciones en el respectivo municipio.>°

Evidentemente si_solo _se configura la inhabilidad con la
prueba del ejercicio real de tales funciones resulta contrario a
la_garantia _constitucional de la igualdad de trato _que la ley
debe a los ciudadanos que ejercen su derecho de participar
en _la conformacion, ejercicio y control del poder politico,
pues permitiria_que algunas personas hagan uso _de su
autoridad a través de la abstencion en el ejercicio _de sus
competencias, del otorgamiento de promesas, 0 la generacién
de expectativas, induciendo o imponiendo determinados
comportamientos a los electores, influencia que los demas
candidatos no tienen>1"%2, (Negrillas propias del texto original).

En idéntico sentido esta Sala ha concluido que:

En sintesis, frente al ejercicio de autoridad concluye la sentencia
que:

“(...) para establecer si un funcionario se halla investido de
autoridad civil o politica, o si cuenta con direccién administrativa,
es necesario acudir a dos criterios fundamentales. Uno de ellos
corresponde al criterio organico, por virtud del cual el legislador
entiende que determinados funcionarios de la administracion,
pertenecientes a niveles superiores de la misma, se hallan
revestidos de esas prerrogativas, las que a nivel local estan dadas
a los alcaldes, los secretarios de despacho, jefes de departamento
administrativo, gerentes de entidades descentralizadas y jefes de
unidades administrativas especiales; llevando lo anterior al nivel
seccional es claro que bajo ese criterio organico lo mismo se
puede predicar de los gobernadores, sus secretarios de despacho

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 52, Sentencia de 5 de
junio de 2003, expediente No. 3090.

51Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Quinta. Sentencia
de Julio 14 de 2005. Expediente: 170012331000200301538-01 (3681). Actor: Procurador
Regional de Caldas. Demandado: Alcalde de Viterbo.

52 Consejo de Estado, Seccién Quinta, Consejera Ponente Dra. Maria Nohemi Hernandez
Pinzon, sentencia de 11 de junio de 2009, ndmero de radicacion 68001-23-15-000-2007-
00677-02.
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y demas jefes o gerentes de las entidades precitadas, a quienes
no les resulta extrafio el ejercicio de la autoridad que se examinan.

De otra parte, lo que igualmente viene a determinar si un
funcionario ejerce autoridad civili o politica, o direccion
administrativa, viene a ser el criterio funcional. Asi, son las
funciones que efectivamente desempefie un servidor publico las
que pueden reconocerle el ejercicio de esas facultades, las que
como lo dice el propio legislador corresponden al poder de dictar
medidas de politica y hacerlas cumplir incluso con el auxilio de la
fuerza publica, ser ordenador de gasto, tener poder de hominacion
0 poder disciplinar al personal bajo su mando.

Sobre esta doble caracteristica que identifica a quienes detentan
esos poderes ha dicho la jurisprudencia de la seccion:

“El ejercicio de autoridad administrativa como hecho que configura
la inhabilidad prevista en el articulo 95, numeral 8°, de la Ley 136
de 1994, se refiere al desempefio de un cargo publico que otorga
a su titular poder de mando, facultad decisoria y direccion de
asuntos propios de la funciéon administrativa que se dirigen al
funcionamiento del aparato administrativo. En tales circunstancias,
corresponde al juez determinar en cada caso concreto si un
servidor publico ejerce o no autoridad administrativa, en
consideracion con el analisis de dos elementos facticos. De una
parte, debe estudiarse el caracter funcional del cargo; o dicho
de otro modo, debe averiguar qué tipo de funciones tiene
asignadas y, de otro lado, debe analizar el grado de
autonomia en la toma de decisiones, esto es, la estructura
organica del empleo. De tal manera que si las funciones y el
disefio jerarquico del cargo le otorgan a su titular potestad de
mando, de direccién y autonomia decisoria, se podria concluir
que el servidor publico ejerce autoridad administrativa®3’®4,

Las anteriores citas nos_obligan a concluir que la
interpretacion _de la_expresion “hayan ejercido” a que se
refiere la causal de inhabilidad objeto de estudio, no implica
ni_conlleva la realizacion de actuaciones especificas v
concretas gue evidencien, por parte del funcionario pariente,
el ejercicio material de las funciones a él atribuidas.

En suma, para la Sala Electoral, la autoridad se tiene como
gjercida con el solo requisito de demostrar que las funciones
atribuidas al cargo _la implican, de forma que, la misma, se
ejerce por_el solo _hecho de detentarla [...] (Subrayado y
resaltado fuera de texto)».

53Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Quinta. Sentencia
del 28 de febrero de 2002. Radicacion: 27001-23-31-000-2000-0934-01 (2804). Actor:
Climaco Maturana Pino. Demandado: Alcalde del Municipio de Quibdd. C.P. Dr. Dario
Quifiones Pinilla.

54 Consejo de Estado, Seccién Quinta, Consejera Ponente Dra. Maria Nohemi Hernandez
Pinzon, sentencia de 17 de febrero de 2005, nimero de radicacion 27001-23-31-000-2003-
00764-02(3441).
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Verificada la configuracion de la causal de pérdida de investidura, conforme

lo ha indicado la Corte Constitucional®®, esta Sala debe examinar:

«[...] si en el caso particular se configura el elemento de
culpabilidad (dolo o culpa) de quien ostenta la dignidad, esto es,
atiende a las circunstancias particulares en las que se presentd la
conducta y analiza si el demandado conocia o debia conocer de la
actuacion que desarrollé y si su voluntad se enderezé a esa
accion u omision [...]»,

En cuanto al analisis subjetivo de la conducta desplegada por el sefior JOSE
GREGORIO MEJIA HERRERA, en medio del respeto a sus garantias al
debido proceso sancionatorio y en aras de establecerse si en aquélla estuvo
presente 0 no el elemento de la culpabilidad en los términos explicados, se
recuerda y reitera lo considerado recientemente por la Corte Constitucional

en su sentencia SU 424 de 2016, en la que sefalé:

«[...] 33. De este capitulo resultan relevantes las siguientes
conclusiones:

- La pérdida de investidura es una acciéon publica®®, gue
comporta un_juicio _de naturaleza ética gue tiene como
propésito proteger la dignidad del cargo que ocupan los
miembros de cuerpos colegiados, y permite imponer como
sancién no solo la desvinculacién de un congresista de su cargo
de eleccion popular, sino también la imposibilidad futura de
volver a ocupar un cargo de la misma naturaleza, si éste
llega a incurrir en alguna de las causales de procedencia de
la figura sefialadas en la Carta Politica.

- Son causales de pérdida de investidura®’: el incumplimiento de
los deberes inherentes a su cargo, la violacion del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades®®; la indebida destinacién de
dineros publicos®®; el conflicto de intereses® y el trafico de
influencias debidamente comprobado®?.

55 Corte Constitucional, Sentencia SU 424 de 2016, Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz
Delgado.

56 Corte Constitucional Sentencia SU-1159 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

57 Art. 183 de la Carta Politica. Sin embargo, otra causal también es la consagrada en el
articulo 110 constitucional relacionada con la prohibicion a quienes desempefian funciones
publicas, de hacer contribuciones a partidos, candidatos 0 movimientos politicos.

58 Art. 179 (El numeral 8 de este articulo fue modificado por el Acto Legislativo 01 de 2003);
180, 181 y 183 de la Constitucién Politica.

59 Art. 183 de la Constitucion Politica.

60 Art. 182 y 183 de la Constitucion Politica.

61 Art. 183 C.P. Al respecto puede consultarse la sentencia C-207 de 2003. M.P. Rodrigo
Escobar Gil.
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- La gravedad de la sancion que se impone, exige que el
proceso de pérdida de investidura se lleve a cabo con
observancia del debido proceso, particularmente, de los
principios pro homine, in dubio pro reo, de legalidad (las
causales son taxativas y no hay lugar a aplicar normas por
analogia), objetividad, razonabilidad, favorabilidad,
proporcionalidad y culpabilidad.

34. Los presupuestos anteriores permiten a la Corte concluir
gue el analisis de responsabilidad que realiza el juez en el
proceso sancionatorio de pérdida de investidura es
subjetivo, pues en un Estado de Derecho los juicios que
implican un reproche sancionador, por regla general, no
pueden operar bajo un sistema de responsabilidad objetiva,
y las sanciones gue se adopten en ejercicio del ius puniendi
deberan verificar la ocurrencia de una conducta requlada en
la_ley (principio _de leqgalidad o tipicidad), contraria_al
ordenamiento juridico  (principio _de _antijuridicidad) vy

culpable.

Asi pues, en lo aqui pertinente, tras verificar la
configuracion de la causal, el juez de pérdida de investidura
examina si en el caso particular se configura el elemento de
culpabilidad (dolo o culpa) de guien ostenta la dignidad,
esto es, atiende a las circunstancias particulares en las que
se presentd la conducta y analiza si el demandado conocia
0 _debia conocer de la actuacién gque desarrollé vy si su
voluntad se enderez6 a esa accién u omision.

En ese sentido, el juez de este proceso sancionatorio debe
determinar si se confiqura la causal y Si a pesar de que ésta
aparezca acreditada, existe alguna circunstancia _que
excluya la responsabilidad del sujeto, bien sea porgue haya
actuado de buena fe 0, en caso de que la causal lo admita,
se esté ante una situacion de caso fortuito o fuerza mayor, o
en__general exista alguna circunstancia que permita
descartar la culpa.

[..]

Asi pues, en el primero de estos se juzga la ruptura del pacto
politico existente entre el elector y el elegido, que es un
elemento fundamental de la democracia representativa. En
efecto, cuando el candidato se presenta ante el electorado
hace una declaracién _de no _estar incurso _en_causal de
inhabilidad que impida su eleccién v si tal declaracidon no es
cierta, el elegido viola ese pacto politico, evento en el que
procede la pérdida de la investidura, cuya finalidad es
preservar la legitimidad de las instituciones de la sociedad

politica.
[...]
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85. Asi, la Sala encuentra que la sancién de pérdida de
investidura impuesta por la Sala Plena del Consejo de Estado a
los ahora accionantes generd un defecto sustantivo en la
sentencia porque omiti6é la aplicacién de una norma claramente
aplicable al caso. En efecto, como se vio en los fundamentos
juridicos 24 a 34 de esta providencia, el proceso
sancionador de pérdida de investidura exige la aplicacion
del principio de culpabilidad, pese a lo cual ese elemento no
fue valorado en los procesos vy, por el contrario, se impuso
la responsabilidad objetiva en este asunto. Son cuatro las
premisas que apoyan esa conclusion:

La primera: en virtud de lo dispuesto en el articulo 29
Superior, por regla general, los procesos sancionadores
proscriben la responsabilidad objetiva. En efecto, salvo
algunos casos propios del derecho administrativo sancionador
en los que aun se ha admitido la responsabilidad Unicamente por
el resultado, en los procesos que tienen por objeto reprochar y
castigar la realizacion de una conducta prohibida o restringida, la
valoracién de la culpa es determinante e ineludible, pues no hay
pena ni sancion sin culpa. En consecuencia, si el proceso de
pérdida de investidura impone la sancion méas gravosa para
el ejercicio del derecho a ser elegido de un ciudadano y el
derecho a elegir al candidato del electorado, tal es la
prohibicion vitalicia a aspirar a cargos de eleccion popular,
es logico entender que las garantias del debido proceso
sancionador también deben ser aplicadas al proceso de
pérdida de investidura. Luego, el principio de culpabilidad
en el proceso de pérdida de investidura constituye una
norma aplicable, de inevitable observancia.

La segunda: el hecho de que una misma causal de inhabilidad
pueda interpretarse y aplicarse a la misma situacion factica en
dos procesos distintos (el de nulidad electoral y del pérdida de
investidura), exige reglas de coherencia y certeza en el derecho
gue otorgue un sentido Gtil a la autonomia de los procesos
disefiados para el efecto. De esta manera, la diferencia
sustancial, y no solo formal, entre los procesos electoral y
de pérdida de investidura, consistiria en valorar el tipo de
reproche a efectuar, pues mientras en el primero la
consecuencia puede medirse unicamente por el resultado,
en el segundo es indispensable evaluar la conducta y la
intencion en la produccién del resultado. Dicho _en_otras
palabras, mientras el juicio electoral evalua la adecuacion
de la causal de inhabilidad en forma objetiva (estaba o0 no
estaba inhabilitado), el juicio_constitucional de pérdida de
investidura analiza la adecuacion de la causal de inhabilidad
en forma subjetiva, esto es, con culpa del demandado (sabia
0 debia saber que estaba inhabilitado).

La tercera: la Sala Plena del Consejo de Estado impuso la
sanciéon de pérdida de investidura a los accionantes sin valorar
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la ausencia de culpa en la configuracion de la causal de
inhabilidad aplicada. Por la conducta asumida por_los
demandantes en este caso es facil inferir _gue se
inscribieron al cargo de eleccién popular con la conviccién
de gue no _se encontraban inhabilitados para su_ejercicio.
Las sentencias reprochadas soslayaron el hecho de que los
accionantes no solo fueron diligentes en la averiguacién del
estado actual de la jurisprudencia en torno _a la
interpretacion de la causal en debate, sino también actuaron
con_sujecion al precedente vigente y vinculante de la
Seccion Quinta del Consejo de Estado.

[.]

La cuarta: si como se expuso anteriormente, en el proceso de
pérdida de investidura deben aplicarse los principios del derecho
sancionatorio, dado que la sancidon impone la restriccion
perpetua de los derechos politicos, era obligatorio dotar de
amplias garantias el procedimiento jurisdiccional. En ese
sentido, en virtud del articulo 29 de la Constitucion, que
dispone el principio de presuncion de inocencia, del cual se
desprende la culpabilidad, es_necesario verificar culpa o
dolo en la conducta reprochable para imponer el castigo de
inhabilitacion para ser elegido _a perpetuidad, razén por la
cual la jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado
gue el proceso de pérdida de investidura se desarrolla en el
ambito de la responsabilidad subjetiva [...]"2 (Negrillas y
subrayas por fuera de texto).

El proceso de pérdida de investidura exige, entonces, a partir de estos claros
parametros, la observancia del derecho fundamental al debido proceso del
demandado, particularmente, de los principios pro homine, in dubio pro reo,
de legalidad (las causales son taxativas y no hay lugar a aplicar normas por
analogia), objetividad, razonabilidad, favorabilidad, proporcionalidad vy
culpabilidad.

Se recuerda que, desde la perspectiva de los fines constitucionales que se
protegen, es clara la autonomia sustancial entre el juicio de pérdida de
investidura y el electoral: «/[...] el primero, conlleva la ponderacién de la
ética publica y los derechos del elegido, pues su nacleo de proteccién
es la dignidad que implica el mandato otorgado en ejercicio de la

democracia; y el segundo, pondera la regularidad del proceso democratico y

62 Corte Constitucional, sentencia SU424 de 11 de agosto de 2016, Magistrada ponente
Gloria Stella Ortiz Delgado. Providencia ratificada recientemente por la Sala en sentencia de
9 de marzo de 2017, radicado nro. 76001-23-33-007-2016-00267-01(PI), Consejero ponente
Carlos Enrique Moreno Rubio (E).
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los derechos de los elegidos y los electores, es decir, busca preservar la

validez del voto popular [...]».%3

Es en ese entorno en el cual debe escudrifiarse la conducta desplegada por
el demandado — tener relacion de parentesco dentro del segundo grado de
consanguinidad con funcionarios que dentro de los 12 meses anteriores a la
eleccion hayan ejercido autoridad administrativa en el mismo municipio para

el cual aspira a ser elegido -, en aras de establecer si €l sabia o debia saber

que estaba inhabilitado para inscribirse y ser elegido Concejal del Municipio
de Riohacha (La Guajira), pues el asunto se contrae a demostrar que opté
por inscribirse y participar de los comicios, muy a pesar de que conocia o

debia conocer esa actuacion vetada para los ciudadanos que pretendieran

inscribirse y ser elegidos Concejales, esto es, el tener vinculo por
matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad y Unico civil, con funcionarios que dentro
de los doce (12) meses anteriores hayan ejercicio autoridad civil, politica,

administrativa o militar en el respectivo municipio o distrito.

Cabe sefalar que la Corte Constitucional en la sentencia SU-501 de 6 de
agosto de 2015 (Magistrada ponente doctora Myriam Avila Roldan), sefialé
que como quiera que en los procesos de pérdida investidura no es posible
calificar el grado de culpabilidad (dolo, culpa grave o leve), y por tanto
tampoco es posible modular la sancién, se requiere acreditar un minimo de

culpabilidad para que sea impuesta la sancién.

En efecto, al respecto sostuvo:

«[...] 51. Sobre este especial énfasis, la jurisprudencia ha
delimitado varios de los aspectos mas relevantes que
caracterizan al proceso de pérdida de investidura como un
proceso jurisdiccional especial. No obstante, existen ciertos
elementos de la pérdida de investidura que no han sido fijados
por la doctrina constitucional debido a la escasa regulacion que la
propia Constitucion realizé sobre su procedimiento, el cual,
adicionalmente, debe ser observado con estricto rigor dado su
caracter estricto y restringido. Como explicé la sentencia C-237
de 2012% “la pérdida de la investidura tiene a la Constitucién de

63 [dem.
64 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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1991 como fuente principalisima en su regulacion, lo que hace
relevante el hecho que algunas de las disposiciones
constitucionales tienen eficacia juridica directa”.

52. Asi por ejemplo, se ha controvertido la necesidad de
establecer el grado de culpabilidad del procesado, teniendo en
cuenta que se trata de un proceso que juzga el incumplimiento de
obligaciones disciplinarias sobre la conducta del representante
popular.5® En efecto, en el proceso de pérdida de investidura
no es posible calificar el grado de culpabilidad (dolo, culpa
grave o leve), y por tanto tampoco es posible modular la
sancion, pues como ha sefialado la jurisprudencia constitucional,
se trata de un sistema que establece una sancién de manera
rigida y Unica, la pérdida de investidura.

53. Para la Corte, la justificacion de esta particularidad del
sistema de responsabilidad de la pérdida de investidura se
deriva de su caracter excepcional dentro de “ius puniendi
estatal”®®, caracter cuya excepcionalidad deriva en una
sancion rigida en el que se requiere el minimo de
culpabilidad para que sea impuesta la sancién mas severa a
los derechos politicos. En sintesis, tratandose del proceso de
pérdida de investidura, se trata de un sistema excepcional de
juzgamiento de caracter politico-disciplinario el cual establece
una sancion rigida y Unica, la pérdida de la investidura [...]
(Negrillas fuera de texto)».

Precisado lo anterior, el abordaje del aspecto subjetivo requiere el analisis
del dolo y la culpa, entendido el primero como la intencién positiva de
lesionar un interés juridico, entretanto la segunda atafie a un concepto que

esta ligado a la diligencia debida para el desarrollo de determinada actividad.

Para llegar a definir si una conducta se cometioé con dolo o con culpa, deben
analizarse los elementos que constituyen el aspecto subjetivo de la misma,

los cuales corresponden al conocimiento tanto de los hechos como de la

65 Sobre esta discusion vale la pena resaltar la aclaraciéon de voto del Consejero de Estado
Hugo Fernando Bastidas Barcenas a la sentencia de pérdida de investidura P1-2009-00708-
00, en la que sefialé que la accion de pérdida de investidura tiene un caracter punitivo dentro
del cual es necesario la comprobacion previa de los elementos subjetivos de la falta. En el
voto concurrente se sefiald: “[l]la accién de pérdida de investidura debe desencadenar un
proceso gobernado por esos principios, en especial, el principio de presuncion de inocencia.
El dolo y la culpa son lo incorrecto de una conducta que, por ende, merece el reproche
juridico pertinente, vale decir, la condigna sancion. Imponer una sancién solo por el mero
resultado es injusto.” En igual sentido, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, sentencia del 23 de marzo de 2010, radicado Pl 11001-03-15-000-2009-
00198-00, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

66 Sentencias SU-400 de 2012 (M.P. Adriana M. Guillén Arango) y SU-399 de 2012 (M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto).
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ilicitud, esto es, si el sujeto conocia o debia conocer que su

comportamiento resultaba contrario al ordenamiento juridico.

En los casos en los cuales se pruebe que el demandado conocia plenamente
que su comportamiento era constitutivo de una causal de pérdida de
investidura, estariamos ante una situacion de total intencion en la realizacién
de la misma y, por ende, de un grado de culpabilidad doloso. En aquellos
eventos en los que se concluya que el sujeto no conocia la ilicitud de su
conducta, pero que en virtud de la diligencia requerida para el desarrollo de
su actividad debia saber que la misma resultaba contraria a derecho, se esta
ante un comportamiento culposo, de no mediar sélidas circunstancias que se

lo hubieran impedido.

Para definir este elemento subjetivo entonces, el analisis de la conducta
debe dirigirse a establecer si el sefior JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA
conocia o debia conocer que la suya era constitutiva de inhabilidad, con

miras a determinar si existio dolo o culpa en su comportamiento.

En el caso del dolo, el objeto de prueba corresponde a determinar el pleno

conocimiento que tiene el sujeto sobre que determinada conducta (en este

caso tener vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y Unico civil, con
funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores hayan ejercicio
autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio),
genera la inhabilidad, pues ante dicho conocimiento, la ejecucion de la

conducta demuestra la intencién en la misma.

Entretanto para determinar si la conducta fue culposa, tiene que estar

demostrado, al menos, que el sujeto debia conocer su ilicitud en virtud de la

diligencia que para la inscripcion como candidato al Concejo del Municipio de

Riohacha (La Guajira), le era menester desplegar.

Ahora bien, para establecer esta diligencia acudiremos a los presupuestos
sefalados en el articulo 63 del Codigo Civil, el cual prevé:
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«[...] ARTICULO 63.CULPA Y DOLO. La ley distingue tres
especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en
no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las
personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus
negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en
sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion,
significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a
la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de
familia, es responsable de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada
diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracion de
Sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la
suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la
persona o propiedad de otro [...]»

En el caso concreto, la revision de los requisitos y el marco normativo que
rige el cargo al cual se aspira, es una obligacion general para quien pretende
acceder a la funcion puablica, incluso en los eventos de eleccién popular, sin

embargo el entendimiento de dichos requisitos debe analizarse de acuerdo

con las condiciones personales del sujeto, esto es el grado de formacion, su
profesion, las circunstancias que lo rodearon, asi como a los actos que haya
realizado para conocer dicho marco normativo, por ejemplo solicitar
conceptos o0 asesorarse frente a la configuracion o no de la referida
inhabilidad, para con base en ello, determinar si se obr6 con el cuidado
requerido y asi definir si su conducta es culposa o si, por el contrario, se esta
ante una situacion de buena fe exenta de culpa que impida el reproche

subjetivo de su obrar.

Esta conducta corresponde, segun el citado articulo 63, a la falta de cuidado
gue los hombres emplean ordinariamente en los negocios propios. La Ley
136 establece en su articulo 42 las calidades o requisitos positivos con los
que debe contar un candidato para ser elegido Concejal Municipal, esto es,
ser ciudadano en ejercicio y haber nacido o ser residente del respectivo
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municipio o de la correspondiente area metropolitana durante los seis (6)
meses anteriores a la fecha de la inscripcion o durante un periodo minimo de

tres (3) afios consecutivos en cualquier época.

A su vez, en su articulo 43, esta Ley prevé las inhabilidades o requisitos
negativos de los que debe carecer el candidato al Concejo para ser elegido y
ejercer la curul, dentro de las cuales se encuentra, como ya se ha explicado,
tener vinculo por matrimonio, 0 unidon permanente, o de parentesco en
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y Unico civil, con
funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores hayan ejercicio
autoridad civil, politica, administrativa o militar en el mismo municipio al cual

se aspira ser concejal.

Ambos tipos de requisitos son de obligatoria observancia, revisién y analisis
previos por parte de todo ciudadano que pretenda ser elegido Concejal
Municipal. Esa, es una diligencia que surge como debida en el ordinario
transcurrir del proceso de inscripcién del respectivo candidato, siéndole por
demas exigible en medio de las normales medidas de cuidado y precaucion
gue tenia que adelantar para llegar a la certeza del cumplimiento de los
mismos Yy, por ende, de una candidatura reglamentaria y sometida a las

condiciones legales para ejercer el cargo de Cabildante.

Al respecto, el articulo 9° del Cdédigo Civil, segun el cual, “la ignorancia de las
leyes no sirve de excusa”, fue objeto de examen de constitucionalidad por la
Corte Constitucional, que en dicha ocasion explicé lo siguiente, que ahora de
prohija:

«[...] Precisamente la disposicion que hoy se cuestiona, fue
demandada como contraria al contenido del articulo 16 de la
Carta anterior, que implicitamente recogia el principio de
igualdad. Y al desechar el cargo, dijo la Corte Suprema, en fallo
elaborado por el Magistrado Luis Carlos Sachica: “Es la igualdad
juridica, que otorga iguales facultades e impone idénticos
deberes, y da igual proteccion a unos y a otros. Esto es, se
repite, una igualdad de derechos y no de medios. Si no

se acepta este principio, se rompe la unidad y uniformidad del
orden juridico, atomizado en mdultiples estatutos particulares, o
sea, en un sistema de estatutos privados privilegiados (...)
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(...) Excluir de la obediencia de la ley a quien la ignora
equivale a establecer un privilegio a su favor violatorio de la
igualdad constitucional y generador del caos juridico”.¢’

[..]

Es claro, desde luego, que el deber juridico implicito en la ficcion
supone, a la vez, una obligacion ineludible a cargo del Estado:
promulgar las leyes, pues so6lo a partir de ese acto se hace
razonable la efectividad de las consecuencias juridicas que
pueden seguirse de su inobservancia.

No puede desprenderse de lo anterior que la educacion juegue
un papel insignificante en el conocimiento del derecho y en el
cumplimiento de los deberes que de él se desprenden (aunque a
menudo se utiliza para evadirlos sin dejar rastro). Por esa razon,
entre otras, el derecho a acceder a ella ocupa un lugar
importante en la Carta. Pero no puede arguirse
razonablemente que quienes carecen de educacion o tienen
dificultades para conocer la ley, se encuentran
imposibilitados para conocer sus deberes esenciales y que
por tanto deban ser relevados de cumplirlos [...]»%8 (Negrillas
fuera de texto).

Esta claramente establecido en este proceso que no obstante su deber de
conocer estas normas y que el desconocimiento de las mismas no lo
exoneraba de la correspondiente responsabilidad, el sefior JOSE
GREGORIO MEJIA HERRERA procedi6 a inscribirse para tales comicios, a
pesar de tener de parentesco en segundo grado de consanguinidad con un
servidor publico que dentro de los doce (12) meses anteriores habia ejercido
ejercicio autoridad administrativa en el municipio para el cual aspiraba a ser

elegido.

Es decir, a pesar de que la norma inhabilitante, que el demandado tenia el
deber de conocer con anterioridad, le impedia inscribirse y ser elegido
Concejal de su municipio debido al citado vinculo de parentesco, aquel optd

por obviar dicha particularidad y continuar con su aspiracion.

De haber obrado con la diligencia debida, el sefior JOSE GREGORIO MEJIA

HERRERA, luego de revisar los condicionamientos legales bajo los cuales

67 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, marzo 30 de 1978.
68 Corte Constitucional, sentencia C-651 de 1997, Magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz.



EXPEDIENTE: 44001-23-31-001-2016-00055-01
DEMANDANTE: JANER JAVIER PEREZ BRITO
MEDIO DE CONTROL: PERDIDA DE INVESTIDURA

tenia que competir con los demas ciudadanos por la mencionada curul,
hubiese advertido la existencia de una situacion potencialmente capaz de
inhabilitar su inscripcion y eleccion como Concejal Municipal de Riohacha (La

Guajira, lo que evidentemente no ocurrio asi.

Revisado el acervo probatorio, la Sala no hall6 documento alguno que
permita inferir interés en averiguar, de forma diligente, la situacién juridica en
la que se encontraba de cara a los requisitos exigidos para ser Concejal,
tales como solicitudes de conceptos juridicos que avalaran la viabilidad de su
candidatura o el andlisis del estado de la jurisprudencia para la época de los

hechos y la consecuente invocacion a su favor.

Por lo tanto, si bien la Sala no cuenta con elementos probatorios que le
permitan inferir que el sefior JOSE GREGORIO MEJIA sabia de la
existencia de una inhabilidad que le impedia inscribirse y ser elegido
Concejal Municipal de Riohacha (La Guajira) para el periodo constitucional
2012-2015 y que, aun asi, de forma dolosa, optd por participar de dichos
comicios, lo cierto es que si qued6 demostrado que, teniendo un deber de
diligencia ordinaria que atender en el marco de su inscripcion y de sus

requisitos positivos y negativos -los que debia saber-, evidentemente no los

satisfizo con el cuidado mediano que las personas emplean normalmente en
Sus negocios propios, incurriendo en un descuido que tornd en negligente su
conducta, es decir, que lo hizo actuar con la culpa objeto de verificacién en el

analisis subjetivo de esta causal de pérdida de investidura.

Finalmente esta Sala se pronunciard en cuanto a la queja consistente en que
la solicitud de pérdida de investidura desatiende el literal ¢ del articulo 4 de la
Ley 144 sobre la obligacion del solicitante de dar debida explicacion de la
causal de pérdida de investidura invocada, toda vez que el actor no indicé
especificamente, del catalogo de funciones de los Gerentes Delegados de la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, cuél o cuéles fueron las
ejercidas por el pariente del demandado, debe indicarse que el literal c) del
articulo 4 de la Ley 144, establece que la solicitud de pérdida de investidura

debe contener al menos la invocacion de la causal y su debida explicacion.
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En relacién con lo que debe entenderse por debida explicacion, la Corte
Constitucional, en la Sentencia C-237 de 2012, Magistrado Ponente:

Humberto Sierra Porto, ha resaltado lo siguiente:

«[...] no se aprecia que la exigencia de debida explicacion entrafie
limitante de derecho fundamental alguno del ciudadano y, por el
contrario, es uno de los requisitos minimos que exige la logica
argumentativa de una solicitud de esta naturaleza. Resalta la Sala
que el articulo no establece exigencia que desnaturalice la
esencia publicade la accion, en_cuanto no prevé como
preceptiva una argumentacion de nivel o caracteristicas
profesionales —en el area juridica-; simplemente se exige gue
a_mas de unos hechos sefialados, se indigue por _gué los
mismos __se _constituyen _en _causal para _solicitar__el
levantamiento de la investidura de un congresista.

En este sentido se aprecia un requerimiento similar a aquel que se
hace por parte de la Corte Constitucional al accionante en un
proceso de constitucionalidad, en el que, no obstante tratarse de
una accion publica, se precisa de ciertos elementos que permitan
plantear el debate sobre la constitucionalidad de una norma objeto
de control.

Dicha exigencia se aprecia con mayor necesidad en el caso de la
solicitud de pérdida de investidura porque la misma, ademas,
ayuda a garantizar el derecho de defensa del sujeto pasivo en el
proceso, quien tendra claro los fundamentos en que yace la
acusacion contra él o ella planteada.

Es oportuno recordar que, como quedd plasmado en las
consideraciones, el juicio de pérdida de investidura tiene como
fines generales la democratizacion y la legitimacion de la funcién
que realizan los congresistas. Sin embargo, este fin no puede
obviar la necesidad de velar por la proteccién de los derechos
fundamentales del sujeto pasivo de la solicitud de pérdida de
investidura.

Asi, es el derecho de defensa uno de los que mayor riesgo de
vulneracion tiene en este tipo de procesos, pues, a mas del corto
tiempo que se tiene para responder la demanda —tres dias, de
acuerdo con el art. 9° de la ley 144 de 1994-, seria una carga
desproporcionada el no tener claridad sobre el concepto de la
acusacion, en orden a establecer con precision cual es el camino
para controvertir, matizar o, simplemente, aceptar los expresado
en la solicitud.

De esta forma, la exigencia de debida explicacion de la forma en
gue para el caso concreto opera la causal invocada, no sélo i) no
resulta una exigencia desproporcionada para quien solicita el
levantamiento de la investidura de un miembro del Congreso; sino
que, ademas, ii) supone una garantia al derecho de defensa del
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sujeto pasivo de dicha solicitud, pues sabra de forma especifica
como, en concepto del demandante, una situacién factica dada
encuadra dentro de una causal de pérdida de investidura.

Contrario sensu, la indeterminacion de como unos hechos
expuestos en el escrito de demanda implican la concrecion de una
causal de pérdida de investidura, obligaria al demandado a
suponer, a presumir e, incluso, adivinar las razones, los matices y
el camino argumentativo de la posible acusaciéon y, ademas, a
defenderse de la misma. Esto a todas luces ubica al derecho a la
defensa ante un riesgo desproporcionado, no soélo por el doble
trabajo de hacer cdbalas sobre la acusacion y responderlas en la
contestacion de la demanda, sino, ademas, porque es posible que
el juez natural de la causa entienda de forma diferente el sentido
de la acusacién y, por consiguiente, convierta en futil la defensa
del sujeto pasivo en el proceso de pérdida de investidura [...]».

Para la Sala, el actor cumplié la citada disposicion legal indicando la causal
de inhabilidad que se le endilgaba, los hechos en que se fundamentaba su
pedimento y dentro del relato de esos hechos, explicé por qué consideraba

que los mismos daban lugar a la configuracion de la causal de pérdida.

Es asi como el demandante en el acapite que denominé «[...] VIOLACION
AL REGIMEN DE INHABILIDAD [...]», cit6 en su integridad el numeral 4 del
articulo 40 de la Ley 617, norma que modificé el articulo 43 de la Ley 136,
con lo que sefialé, entonces, la inhabilidad que le endilgaba al demandante,
subrayando posteriormente en el aparte «[...] INHABILIDAD COMO CAUSAL
DE PERDIDA DE INVESTIDURA [...]» que la violacion del régimen de
inhabilidades es causal de pérdida de investidura, citando para el efecto los
apartes mas destacados de la sentencia de 24 de mayo de 2012, Magistrado
Ponente: Marco Antonio Velilla Moreno, Expediente 44001-2331-000-2011-
00173-01, Actor: Arnoldo Enriqgue Marulanda Brito.

A su turno y en el acépite «[...] ARGUMENTO DE LA VIOLACION AL
REGIMEN DE INHABILIDAD [...]», el demandante relaté los hechos en que
sustentaba la violacion de la inhabilidad mencionada, explicando que el
hecho de que el sefior JORGE LUIS MEJIA HERRERA fungiera como
Gerente Departamental de la Gerencia Departamental de La Guajira de la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, entre el 29 de septiembre
de 2006, fecha de su posesion, y el 15 de febrero de 2011, era prueba de

gue el hermano del concejal del municipio de Riohacha (La Guajira), ejercia
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autoridad administrativa, lo cual permite concluir que el actor determiné cual
era la causal de pérdida de investidura y explicO brevemente porque
consideraba que el demandado incurria en ella, dando cabal cumplimiento al

literal c) del articulo 4 de la Ley 144 .

Para la Sala no son de recibo los argumentos del demandado consistentes
en sefalar que no pudo ejercer su defensa en atencion a la «/...] amplisima
relacion de funciones, para los Gerentes o delegados del Contralor, no se
indica cudl o cuales de todas ellas son las que ejercié el Doctor Mejia [...]»,
en la medida en que, como se indicd, si se detalla la demanda de pérdida de
investidura, esta se sustenta en que el hermano del actor, al ostentar tal
cargo publico, ejerci6 autoridad administrativa, o que impone para la
autoridad judicial el andlisis de todas y cada una de las funciones que estan
asignadas a dicho cargo y no Unicamente aquellas previstas en el Decreto
Ley 267 de 2000, como erradamente lo entiende el Tribunal Administrativo
de La Guajira, lo que condujo al Magistrado Sustanciador de este proceso, a
indagar sobre la totalidad de las funciones asignadas a dicho servidor
publico, como ha debido hacerlo la primera instancia.

De la actividad probatoria oficiosa, en la cual se incorporaron la Resolucion
Orgénica 05044 de 2000 y la Resolucién Reglamentaria 0065 de 2008,
expedidas por la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA vy
publicadas en el Diario Oficial, asi como del contenido del Decreto Ley 267
de 2000, no se observa por parte de la Sala una amplia relacién de funciones
asignadas a este cargo que impidiera el ejercicio del derecho de defensa del
demandado. Notese como la Resolucidon Organica 05044 de 2000 reitera las
siete (7) funciones que el Decreto Ley 267 de 2000 establece para los
Gerentes Departamentales, a lo que debe agregarse en el caso de la
Resolucién Reglamentaria 0065 de 2008, que esta fue enviada para efectos
de determinar si a los Gerentes Departamentales de la CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA se le habia delegado algunas de las
situaciones previstas en el articulo 190 de la Ley 136, esto es, la celebracion
de contratos o convenios; la ordenacion de gastos con cargo a fondos
municipales; la facultad de conferir comisiones, licencias no remuneradas,

decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente
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los funcionarios subordinados; la potestad de reconocer horas extras,
vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta;
potestades relacionadas con el control interno y o facultades para investigar

las faltas disciplinarias.

No existid, entonces, violacibn alguna del derecho de defensa del
demandado pues, se reitera, la Sala realizd la labor probatoria oficiosa
persiguiendo el esclarecimiento de la verdad, conforme lo indica el articulo

213 del CPACA, actividad que fue obviada por la primera instancia.

3.- CONCLUSIONES

De acuerdo con los razonamientos expuestos, esta Sala encontré acreditado
que el sefior JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA, elegido concejal del
municipio de Riohacha (La Guajira) para el periodo 2012-2015, es pariente
dentro del segundo grado consanguinidad con el sefior JORGE LUIS MEJIA
HERRERA, quien ejercié autoridad administrativa en el Departamento de La
Guajira y, por ende, en el municipio de Riohacha, al fungir como Gerente
Departamental de la Gerencia Departamental de La Guajira de la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, dentro de los doce (12)
meses anteriores a la eleccidon para elegir los miembros del concejo del
municipio de Riohacha (La Guajira), configurdndose la causal de inhabilidad
regulada en el numeral 4 del articulo 43 de la Ley 136, modificado por el
articulo 40 de la Ley 617, la cual constituye causal de pérdida de investidura
en virtud del numeral 6 del articulo 48 de la Ley 617 y del numeral 2 del
articulo 55 de la Ley 136.

Finalmente la Sala, al evaluar la culpabilidad en el presente asunto, acreditd
que el demandado actué en forma culposa, lo cual lo condujo a incurrir en la
causal de inhabilidad que se le atribuia, razon para confirmar la sentencia de
primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo de La Guajira que
despojo de la investidura de concejal del Municipio de Riohacha (Guajira) al
sefior JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de

la Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 27 de abril de 2016 proferida por el
Tribunal Administrativo de La Guajira, mediante la cual decidié decretar la
pérdida de investidura del ciudadano JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA,
como Concejal del Municipio de Riohacha (La Guajira), elegido para el
periodo 2012-2015, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision judicial.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada

por la Sala en la sesion de la fecha.

ROBERTO AUGUSTO SERRATOVALDES  MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente

OSWALDO GIRALDO LOPEZ



