TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 2

Tunja, 28 de octubre de 2020

Accion : Electoral

Demandante . Rafael Sanchez Amézquita

Demandado: Pedro Alejandro Gonzalez Cifuentes — Concejal de Tuta
Expediente : 15001-23-33-000-2019-00610-00

Magistrado ponente: Luis Ernesto Arciniegas Triana

Procede la Sala a decidir en Unica instancia la accion electoral interpuesta por
Rafael Sanchez Amezquita contra la eleccion del sefior Pedro Alejandro

Gonzalez Cifuentes como concejal del municipio de Tuta.

I. ANTECEDENTES

1. LA ACCION

El sefior Rafael Sanchez Amézquita en ejercicio de la accion prevista en el
articulo 139 del CPACA, demanda el acto de eleccion del sefior Pedro
Alejandro Gonzéalez Cifuentes como Concejal del municipio de Tuta, con el fin

de obtener en sentencia favorable las siguientes:

2. PRETENSIONES

Que se declare la nulidad del acto por medio del cual se eligié al sefior Pedro
Alejandro Gonzalez Cifuentes, como concejal del municipio de Tuta, para el
periodo comprendido entre el 2029 al 2023, eleccion contenida en el acto de
eleccion E- 26 CON de 29 de octubre de 20109.
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Que, como consecuencia de la nulidad del acto demandado, se ordene la
cancelacion de la credencial expedida por la organizacién electoral al sefior Pedro

Alejandro Gonzélez.

3. DISPOSICIONES VIOLADAS

El actor sustenta juridicamente las pretensiones de la demanda en el numeral 5
del articulo 275 del CPACA y el numeral 4° del articulo 40 de la ley 617 de
2000.

4. FUNDAMENTOS FACTICOS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Expresa que el demandado es hijo del sefior Pablo Hernando Gonzéalez, quien a

su vez es el padre del sefior Edwin Gonzalez.

Que el sefior Edwin Gonzalez desde el 1° de enero de 2016 y a la fecha de
radicacion de la demanda se desempefia como Secretario de Despacho (Secretario

de Hacienda) en el municipio de Tuta, empleo que es del nivel directivo.

Afirma que el demandado estaria incurso en la causal de inhabilidad consagrada
en el numeral 4° del articulo 40 de la Ley 617 de 2000, que dispone que no podra

ser elegido concejal municipal:

“4. Quien tenga vinculo por matrimonio, 0 unidon permanente, 0 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...”.

Sostiene que el sefior Edwin Gonzalez ejerce autoridad administrativa y civil, tal
y como se acredita en el manual de funciones y competencias laborales del

empleo.
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Luego, indica que el sefior Pedro Alejandro Gonzélez Cifuentes no podia
participar en dichas elecciones, “toda vez que existe un vinculo de consanguinidad
en segundo grado (hermano), con el sefior Edwin Gonzélez quien en la actualidad

se desempefia como Secretario Hacienda del municipio de Tuta.”

Il. TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTACIA

1. La admision en unica instancia de la demanda se surtié mediante auto de 11
de diciembre de 2019, proferido por esta Corporacion, en el que se ordend
notificar personalmente al demandado, en los términos del numeral 1 literal a)
del articulo 277 del CPACA, para tal efecto se libré despacho comisorio (f. 39),
personalmente a la Registraduria Nacional del Estado Civil y al agente del
Ministerio Publico (f. 30). Realizada la notificacion de la demanda, se advierte
que la parte demandada -—Concejal municipal de Tuta- contesto
extemporaneamente, razon por la que se tendra por no contestada, tal y como
se decidio en la audiencia inicial, en la etapa del saneamiento, realizada el 3 de
marzo de 2020 (f. 127).

Dentro del término de traslado para contestar la Registraduria Nacional del

Estado Civil se pronuncié (f. 41).

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Registraduria Nacional del Estado Civil, por medio de su delegada

departamental se oponen a las pretensiones de la demanda.

Indica que es marginal a cualquier actuacion previa de cara a la consolidacion
de los candidatos a ocupar cargos o integrar corporaciones y cargos de eleccion
popular, pues la accidn del ente registral en esa materia es de caracter anterior

a las acciones del Consejo Nacional Electoral.
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Por ende, resalta que Unicamente se ocupan de dar cumplimiento a las

decisiones dictadas por la predicha Corporacion.

Advierte que las funciones a cargo de la Registraduria Nacional del Estado
Civil, como es la elaboracién de la tarjeta electoral son de naturaleza
eminentemente técnicas y asi lo ha resaltado la Corte Constitucional en la
sentencia C-230A de 2008.

3. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria 45 Judicial Il ante esta Corporacion rinde el concepto el 16 de
septiembre de 2020, solicitando que se declare la nulidad de la eleccién del
sefior Pedro Alejandro Gonzalez Cifuentes, como concejal electo del municipio
de Tuta, para el periodo 2020-2023, contenida en el formulario E -26 de 29 de
octubre de 2019, suscrito por la comision escrutadora municipal de tuta y

disponer la cancelacion de la credencial.

Advierte que para el andlisis de la inhabilidad que se alega en la demanda, se
debera estudiar si existe el vinculo de parentesco en segundo grado de
consanguinidad con una persona que ejercid un empleo publico en la
circunscripcion territorial para la cual fue elegido el demandado. Y si el servidor
publico con quien se tiene el vinculo ejercié como autoridad civil, politica y

direccion administrativa en los términos de la Ley 136 de 1994.

Por tanto, y de acuerdo con las pruebas arrimadas al proceso, asegura que los
sefiores Pedro Alejandro Gonzélez Cifuentes y Edwin Hernando Gonzalez
Garcia tienen un parentesco de consanguinidad en segundo grado, en los
términos del articulo 352 del Cadigo Civil, por lo que se configura el primer

elemento.

Por otro lado, y de acuerdo con lo establecido por el Consejo de Estado, resalta

que para que se configure la inhabilidad del numeral 4 del articulo 95 de la Ley
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136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000 alegada por
el demandante, es necesario que exista un vinculo o parentesco
simultaneamente con el ejercicio de la autoridad, dentro del periodo

inhabilitante.

Conforme con las pruebas y a la jurisprudencia anotada sefiala que en el
presente caso las elecciones territoriales en las que se eligieron gobernadores,
alcaldes, diputados y concejales se llevaron a cabo el 27 de octubre de 2019,
por lo cual, debe concluirse que el periodo inhabilitante termin0 ese dia y
empezo0 el 27 de octubre de 2018, y teniendo en cuenta la certificacion suscrita
por la Secretaria de Gobierno de Tuta, donde se sefiala que el sefior Edwin
Gonzalez ejercio como Secretario de Hacienda en el periodo comprendido

desde el 3 de enero de 2016 a 31 de diciembre de 2019, esta probado el segundo

elemento.

En relacion con el elemento territorial consagrado en el numeral 4° del articulo
43 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000,
encuentra que solo es necesario que la autoridad se “ejerza” en el respectivo

municipio o distrito.

Por lo tanto, estima que para que se configure el elemento espacial en el caso
objeto de estudio, es preciso que la autoridad se ejerza al interior del municipio
correspondiente a la corporacion para la cual fue elegido el demandado, “lo cual
también aparece probado, pues el sefior Edwin Hernando Gonzalez fue
vinculado en el cargo de Secretario de Hacienda de Tuta, cédigo 020, grado
01, mediante Decreto No. 006 de 3 de enero de 2016 por medio del cual se
otorga una comision para desempefiar un empleo de libre nombramiento y
remocion, mismo ente territorial para el cual el demandado Pedro Gonzélez

fue elegido como Concejal.

Por otra parte, manifiesta de acuerdo con el numeral 4° del articulo 43 de la Ley
136 de 1994, modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, que para que
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se configure esta inhabilidad se requiere demostrar que el pariente del

demandado haya ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar.

Por dicha razon, advierte que el sefior Edwin Hernando fue vinculado en el
cargo de Secretario de Hacienda de Tuta, codigo 020, grado 01, mediante
Decreto No. 006 de 3 de enero de 2016, “por medio del cual se otorga una
comision para desempeiiar un empleo de libre nombramiento y remocion”,

cargo que ejercio durante el periodo habilitante.

Considera que la situacion administrativa de comision trae implicito el
desempefio de las funciones constitucionales y legales asignadas al titular del
cargo, razén por la cual, en el sub judice, debe entenderse que las funciones
propias del cargo de Secretario de Hacienda pasaron a ser ejercidas por el sefior
Edwin Hernando Gonzéalez, en virtud de la comision que se efectud a través
del Decreto No. 006 de 3 de enero de 2016 y Decreto No. 001 de 2018

mediante el cual se prorrogo la comision.

Por lo tanto, analizo si el ejercicio del cargo de Secretario de Hacienda conlleva
el ejercicio de autoridad administrativa, concluyendo, con base con el criterio
organico establecido en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994, que entre los
funcionarios que pueden ejercer direccion administrativa se encuentran los

secretarios de la alcaldia.

De la revision de las funciones del cargo de Secretario de Hacienda del
municipio de Tuta, contenidas en el manual de procesos y certificacion de la
Secretaria de Gobierno de Tuta, dice que el sefior Edwin Hernando Gonzélez
ejercié autoridad administrativa desde el punto de vista organico, segun lo
dispuesto en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994.

A la misma conclusion se arriba si se tiene en cuenta la naturaleza de las
funciones propias del cargo sefaladas en el Manual de funciones del Secretario

de Hacienda, pues si bien no se circunscriben a la celebracion de contratos, “si
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se extienden a aspectos tales como evaluar el desempeifio individual de los
funcionarios que se encuentran bajo su supervision, elaborar anualmente el
Plan de Accidn de la dependencia, realizar las supervisiones contractuales que
le sean asignadas, por lo que fuerza concluir que el ejercicio del cargo de
Secretario de Hacienda Illeva implicito el ejercicio de autoridad

administrativa ”.

De acuerdo con lo anterior, manifiesta que en el caso concreto se configuran
todos los elementos o criterios que configuran la causal de inhabilidad prevista
en el numeral 4° del articulo 40 de la Ley 617 de 2000.

4 ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto de 1° de septiembre de 2020 se corrid traslado para alegar de
conclusion, por el termino de diez dias, oportunidad dentro de la cual las partes

se pronunciaron en término:

La parte demandada sefiala que desconocia que el sefior Edwin Gonzalez,
quien fungié como secretario de hacienda del Municipio de Tuta durante el
periodo del 2016- 2019, era su hermano. Luego, expresa que se configura como

un hecho sobreviniente que estaba fuera de su propio control.

Aduce que aportaron documentos idoneos tendientes a demostrar que habia
actuado con diligencia frente a los rumores que le atribuian parentesco con un
funcionario de la administracion municipal, tanto asi que solicito al
Departamento de la Funcién Publica concepto juridico frente a si tal parentesco

lo inhabilitaba para ser concejal de ese municipio.

Asi mismo, manifiesta que el Departamento de la Funcién Publica en
desafortunada respuesta de fecha 19 de septiembre de 2018, le indico en
términos generales, que por ser hermanastros, se encontraba en segundo grado

de afinidad, “y con plena conviccion estimd la viabilidad de continuar con su
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camparia politica, pues seria irrisorio quiza pensar que una entidad reconocida
e idonea en temas de funcion publica, llegare a emitir un concepto que no

estuviere ajustado a derecho”.

En tal sentido, considera que se tendra que analizar dentro del problema juridico
planteado, si el demandando actué con negligencia y descuido, o si por el
contrario se encontraba frente a un hecho de fuerza mayor “que le brindo
infalibilidad de no estar incurso dentro de las causales de inhabilidad,
habiendo actuando con prevencion y acudir al Estado Colombiano, mas

concretamente a una entidad que lo representa’.

Por lo expuesto, sostiene que se deberan verificar los requisitos eximentes de
responsabilidad, dado que la situacion factica permite concluir que se presento

el fendmeno de fuerza mayor.

I- CONSIDERACIONES

1. Problema juridico. Debe este Tribunal establecer si el sefior Pedro
Alejandro Gonzalez Cifuentes, quien fuera elegido Concejal en el municipio
de Tuta para el periodo constitucional 2020- 2023, se encontraba 0 no incurso
en las causales de nulidad previstas en el numeral 5 del articulo 275 del CPACA
y el numeral 4° del articulo 40 de la ley 617 de 2000, por supuestamente tener
vinculo de parentesco en segundo grado de consanguinidad con el sefior Edwin
Gonzalez, quien dentro de los 12 meses anteriores a la eleccion, fue el
Secretario de Hacienda del municipio de Tuta, cargo en el que al parecer ejercio

autoridad civil o administrativa.

Con el fin de despejar los interrogantes que plantea la accion electoral y para
mayor ilustracion, la Sala estima indispensable referirse previamente a i) el
concepto y finalidad de las causales de inhabilidad en materia electoral; ii) las

causales de anulacion previstas en el numeral 5 del articulo 275 del CPACA'y
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el numeral 4° del articulo 40 de la ley 617 de 2000; para luego proceder a ii)

solucionar el caso concreto.

2. Concepto y finalidad de las causales de inhabilidad en materia electoral

Sobre el concepto de inhabilidades, el Consejo de Estado ha dicho
reiteradamente que corresponden a una serie de circunstancias subjetivas que

limitan el derecho de acceso a cargos publicos, en orden a garantizar la

prevalencia del interés general®.

Las inhabilidades en materia electoral, estdn previstas para garantizar el

equilibrio en la respectiva contienda “...en la medida en que impiden que los

candidatos se coloquen, de frente al electorado, en unas condiciones que les

otorguen ventajas respecto de los demds aspirantes’?.

Asi pues, las inhabilidades han sido dispuestas para proteger a los ciudadanos
de presiones e influencias que afecten su libre eleccion, constituyendo una
restriccion al derecho a participar en la conformacion del poder politico,
de raigambre fundamental, y en esa medida son de interpretacion

restrictiva®.

3. Las causales de anulacién previstas en el numeral 5 del articulo 275 del
CPACA y el numeral 4° del articulo 40 de la ley 617 de 2000

La Ley 1437 de 2011 consagra el medio de control de nulidad electoral ante

discrepancias que se originen frente a elecciones por voto popular, asi:

“ARTICULO 139. NULIDAD ELECTORAL. Cualquier persona podra pedir la
nulidad de los actos de eleccidn por voto popular o por cuerpos electorales, asi
como de los actos de nombramiento que expidan las entidades y autoridades

1 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia proferida el 21 de marzo de 2013, MP. Mauricio Torres Cuervo, Radicacion nimero: 15001-
23-31-000-2011-00650-01

2 |bidem

3 Ibidem
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publicas de todo orden. Igualmente podra pedir la nulidad de los actos de
[lamamiento para proveer vacantes en las corporaciones publicas.

En elecciones por voto popular, las decisiones adoptadas por las autoridades
electorales que resuelvan sobre reclamaciones o irregularidades respecto de la
votacién o de los escrutinios, deberan demandarse junto con el acto que declara la
eleccién. El demandante debera precisar en qué etapas o registros electorales se
presentan las irregularidades o vicios que inciden en el acto de eleccion

En todo caso, las decisiones de naturaleza electoral no seran susceptibles de ser
controvertidas mediante la utilizacion de los mecanismos para proteger los
derechos e intereses colectivos regulados en la Ley 472 de 1998 (Subrayado fuera
del texto).

La causal invocada en la demanda corresponde a la prevista en el numeral 5°
del articulo 275 del C.P.A.C.A, en virtud de la cual, seran nulos los actos de

eleccién cuando:

“(..)

5. Se elijan candidatos o se nombren personas que no retnan las calidades y
requisitos constitucionales o legales de elegibilidad o que se hallen incursas en
causales de inhabilidad.

(...)” (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, la Ley 617 de 2000 “Por la cual se reforma parcialmente la Ley
136 de 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

racionalizacidn del gasto publico nacional”, en su articulo 40 establece:

“...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, o0 unién 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 eleccién hayan
ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio
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o 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 unién permanente o parentesco dentro del segundo grado
de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, y se inscriba por el mismo
partido 0 movimiento politico para eleccion de cargos o de corporaciones publicas
gue deban realizarse en el mismo municipio o distrito en la misma fecha”
(Subrayado fuera de texto)

En reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado se ha dicho que, para que se
entienda configurada la causal de inhabilidad prevista en la norma antes citada,

es necesario que se verifiguen los siguientes presupuestos:

“a.- Que exista un vinculo por matrimonio 0 union permanente, 0 de parentesco en
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil.

b.- Que el vinculo sea_con un funcionario que ejerza autoridad civil, politica,
administrativa o militar.

c- Que la autoridad civil, politica, administrativa o militar hubiera sido ejercida
dentro de los doce meses anteriores a la eleccion.

d.- Que el ejercicio de esa autoridad tenga lugar en el respectivo distrito o

municipio”.

Por consiguiente, no cabe duda que los hechos inhabilitantes no se refieren
unicamente al vinculo por matrimonio, union permanente 0 parentesco,
sino también a la naturaleza tanto del cargo como de las funciones que
desempefie la persona vinculada con el concejal elegido, asi como el ambito

temporal y espacial en los que fue ejercida la autoridad®.

Conforme con lo anterior, no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni
designado Concejal quien tenga vinculo por matrimonio, o union marital
permanente, o de parentesco en segundo grado de consanguinidad, primera de
afinidad o Unico civil, con funcionarios que dentro de los doce meses anteriores
a la eleccion haya ejercido como autoridad civil, politica, administrativa o

militar en el respectivo municipio o distrito.

4 Consejo de Estado, Seccién Quinta, CP.: Susana Buitrago Valencia, sentencia 18 de abril de 2013, Radicacién No. 15001-23-31-000-
2011-00623-01.
5 lbidem
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Respecto de la causal de inhabilidad invocada, el Consejo de Estado ha sefialado
como elementos o criterios que identifican la configuracion de esta, conforme

a lo prescrito en el aludido precepto normativo, los siguientes elementos®:

“e Elemento de parentesco o vinculo: que exista vinculo por matrimonio, o union
permanente, o de parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de
afinidad o Unico civil, con un funcionario.

* Elemento temporal: que el referido funcionario haya ejercido autoridad dentro de
los 12 meses anteriores a la eleccion.

* Elemento espacial o territorial: que la autoridad se haya ejercido en el respectivo
municipio o distrito.

* Elemento objetivo o de autoridad: que haya un ejercicio de autoridad civil,
politica, administrativa o militar en las condiciones anteriores”.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta,
en providencia con n° de radicacion 11001-03-28-000-2014-00061-00, de 9 de
abril de 2015, CP: Susana Buitrago Valencia, actor Juan Luis Pérez, establecio

el alcance del factor temporal, en el siguiente sentido:

“(...) Entonces, ;Cual debe ser la interpretacion del factor temporal de la
inhabilidad, en aras de que se alcance la finalidad que previo el Constituyente?

Para dar respuesta a este interrogante, en uso de la interpretacion sistematica o
armoénica antes descrita y con el objetivo de dotar de plena eficacia a la norma
constitucional, la Sala estima que la regla que se deriva de la inhabilidad del
numeral 5° del articulo 179 Superior, es que aquella se entienda materializada si la
autoridad politica o civil por parte del pariente candidato se ejerce durante la época
de candidatura del aspirante a ser elegido, que comienza con la inscripcion de su
nombre.

En efecto, el proceso de eleccion comprende no sélo el dia en que se llevan a cabo
las votaciones, sino que comienza desde el momento mismo en el que se realiza la
inscripcion de la candidatura ante la Registraduria Nacional del Estado Civil, pues
es ahi cuando la sociedad tiene certeza de que aquel se convierte en candidato.

A este punto es necesario tener presente que el régimen electoral tiene rango
constitucional. Si la inhabilidad atafie al candidato como sujeto pasivo de ésta, se
es candidato desde que se realiza la inscripcién de la aspiracién

6 Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de 3 de noviembre de 2016, Radicado No. 13001-
23-33-000-2016-00078-01 Consejero Ponente Alberto Yepes Barreiro, demandado: Zaith Carmelo Adechine Carrillo.
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Asi las cosas, el factor temporal de la inhabilidad del numeral 5° del articulo 179
Constitucional debe interpretarse circunscrito a este término, que se extiende a todo
el periodo que comprende la campafia electoral, periodo en el cual el ejercicio de
autoridad civil o politica por parte del pariente puede presentar favorecimiento para
su eleccion.

En conclusién, el indicado alcance del factor temporal de la inhabilidad
contemplada en el numeral 5° del articulo 179 de la Constitucion, es que se
configura desde el dia de inscripcion de la candidatura al cargo de eleccién popular
hasta el dia en el que se lleve a cabo la votacion para la eleccién respectiva.

(...) Por lo tanto, el nuevo alcance hermenéutico seglin el cual la inhabilidad que
consagra el numeral 5° del articulo 179 de la Constitucion Politica se estructura
cuando el ejercicio de autoridad por parte de los parientes del candidato se efectte
dentro del término comprendido entre el dia de la inscripcién de la candidatura y
el dia de elecciones, constituye a partir de este fallo jurisprudencia anunciada que,
como se dispondré en la parte resolutiva de la presente providencia, se aplicara para
los siguientes comicios de Senado y Camara de Representantes. No asi al presente
asunto toda vez implicaria desconocer el principio de confianza legitima del
demandado.” (Subrayado fuera de texto).

El Consejo de Estado sefialo que la inhabilidad se configura cuando el

funcionario ejercio como autoridad administrativa, asi:

“En relacion con este elemento de la inhabilidad, la Seccion ha reconocido que se
puede materializar aun en aquellos casos en los cuales la autoridad es ejercida en
una situacion administrativa de encargo o comision.

Asi se sostuvo en la sentencia de 06 de mayo de 2013, caso analogo al que ocupa
actualmente la Sala, en la cual se confirmo la providencia que habia declarado la
nulidad de la eleccién del Gobernador de Caldas por violacion de la inhabilidad
prevista en el numeral 5° del articulo 30 de la Ley 617 de 2000, cuyos términos son
similares a la inhabilidad objeto de discusion en el sub judice.

En dicho caso, se concluyd que la citada inhabilidad se habia configurado porque
se demostrd que la esposa del demandado habia sido nombrada en encargo, dentro
del periodo inhabilitante, como Secretaria _de Hacienda de un municipio
comprendido en el departamento para el cual el demandado habia sido elegido
como Gobernador”’

(...) El encargo implica de por si para quien lo asuma, el desempefio de las
funciones propias del empleo para el cual se ha producido el encargo, en forma
parcial o total de las mencionadas funciones, sequn lo sefiale el acto administrativo
gue lo confiere sin que se requiera por dicha razén, de una delegacién de funciones.
Ha de entenderse, asimismo, que si_el acto que confiere el encargo no establece

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, CP: Alberto Yepes Barreiro, radicacién nimero: 76001-23-
33-000-2015-01487-01, de 7 de julio de 2016, actor: Mary Julieth Cortes Andrade y otro, demandado: Concejal del Municipio de Cartago,
asunto: nulidad electoral — fallo de segunda instancia.
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expresamente qué clase de funciones puede ejercer la persona en el empleo para el
cual ha sido encargada, ella esta en capacidad de cumplir todas aquellas funciones
propias o inherentes del cargo que se va a desempefiar temporalmente?®.”

Por ultimo, la Seccion Quinta del Consejo de Estado, CP. Filemdn Jiménez
Ochoa®, explico el ejercicio de autoridad administrativa como una de las
circunstancias que configura la inhabilidad prevista en el numeral 4 de la

Ley 617 de 2000, en los siguientes téerminos:

“El ejercicio de autoridad administrativa...implica poder de mando, facultad
decisoria y direccion de asuntos propios de la funcion administrativa, para
que dentro de su &mbito territorial y su 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
preservacion de la necesidades e intereses de los administrados, como lo sefiala la
jurisprudencia referida, o como lo describid la Sala de Consulta y Servicio Civil de
esta Corporacion.

Los cargos con autoridad administrativa son todos los que corresponden a la
administracion nacional, departamental y_municipal, incluidos los 06rganos
electorales y de control, que impliquen poderes decisorios, de mando 0 imposicion,
sobre los subordinados o la sociedad. Tales son, por ejemplo, los cargos de
directores o gerentes de establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales del Estado, de los departamentos y municipios; gobernadores y
alcaldes; Contralor General de la Republica, contralores departamentales y
municipales; Procurador General de la Nacion, Defensor del Pueblo, miembro del
Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil” (Subrayado
fuera de texto).

De esta forma, el Consejo de Estado ha concluido que uno de los requisitos
sine qua non para que se entiendan realizadas las hipotesis que preveé la
norma en comento y, por ende, se configure la causal de inhabilidad alegada
como sustento de la demanda, “...es que la persona que se relaciona con

el concejal electo hubiese sido empleado publico*°,

Los conceptos de empleado publico y trabajador oficial tienen una clara
diferencia en la ley, pues los primeros son los servidores que se vinculan

mediante una relacion legal y reglamentaria previa al nombramiento y posesion

8Consejo de Estado, Seccién Quinta, CP.: Roberto Medina Ldpez, sentencia de 5 de octubre de 2001, nimero de radicacién 11001-03-28
000- 2001-0003-01(2463).

9 Sentencia de 6 de abril de 2006, Radicaciéon No. 52001-23-31-000-2003-01700-02(3729).

10 1bidem
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y los segundos son quienes presten sus servicios en virtud de un contrato de
trabajo (articulos 5° del decreto 3135 de 1968 y 1° y 3° del Decreto 1950 de
1973).

Los empleados publicos son una categoria de servidores publicos que en el

orden municipal, regula el Decreto Ley 1333 de 1986, ast:

“Articulo 292.- Los servidores municipales son empleados publicos; sin
embargo, los trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras publicas son
trabajadores oficiales.

_Las personas que prestan sus servicios en las empresas industriales y comerciales
y en las sociedades de economia mixta, municipales con participacion estatal
mayoritaria son trabajadores oficiales. Sin _embargo, los estatutos de dichas
empresas precisaran qué actividades de direccion o confianza deben ser
desempefiadas por personas que tengan la calidad de empleados publicos”

ARTICULO 293. Los empleados publicos se rigen por las normas de la ley vy las
demas disposiciones que, en desarrollo de ésta, dicten las autoridades municipales
competentes. Los trabajadores oficiales, por la ley, las clausulas del respectivo
contrato y la convencion colectiva de trabajo, si la hubiere.

PARAGRAFO. Las situaciones juridicas laborales definidas por disposiciones
municipales, no seran afectadas por lo establecido en los dos articulos anteriores”.
(Subrayado fuera de texto).

El Consejo de Estado!? también ha considerado que la condicion de empleado
publico se acredita a traves de un medio de prueba idoneo y vélido, distinto al
testimonio, como es el documento, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7°
de la Ley 50 de 1886, normativa vigente, que establece que el desempefio en
empleos publicos debe ser acreditado a través de los respectivos documentos en

los que conste ese hecho, o en sus copias auténticas®®.

1 «Por el cual se expide el Codigo de Régimen Municipal”

12 Consejo de Estado, Seccion Primera, CP.: Guillermo Vargas Ayala, Sentencia de 10 de julio de 2014, Radicacién No.
18001233100020130018701(PI).

13 Ley 50 de 1886, articulo 7: “No es admisible la prueba testimonial para comprobar hechos que debe constar por documentos o por
pruebas preestablecidas por las leyes. Asi los servicios de un militar, los cuales deben comprobarse con su hoja de servicios debidamente
formada y calificada; los empleos que haya tenido un ciudadano, los cuales deben constar de los respectivos nombramientos; los servicios
de un individuo, que deben constar en los actos oficiales que ejecutara y de que debié quedar prueba escrita; y todos los hechos de la
misma naturaleza, deben probarse con los respectivos documentos o sus copias auténticas”.
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En este orden de ideas, corresponde a esta Corporacion, en el presente caso,
determinar si se ha configurado la citada inhabilidad, verificando que el
Concejal demandado tenga i) un vinculo de parentesco en segundo grado de
consanguinidad; ii) con un empleado publico; iii) que haya ejercido autoridad civil,
politica, administrativa o militar —con base en el examen de las funciones asignadas
por la ley o reglamento-; iv) que dicha autoridad haya sido ejercida dentro de los
doce meses anteriores a la eleccién; v) que el ejercicio de esa autoridad tenga

lugar en el respectivo distrito o municipio.

5. Caso concreto

Corresponde a esta Corporacion establecer si el sefior Pedro Alejandro
Gonzalez Cifuentes, quien fuera elegido Concejal en el municipio de Tuta para
el periodo constitucional 2020- 2023, se encontraba o no incurso en las causales
de nulidad previstas en el numeral 5 del articulo 275 del CPACA y el numeral
4° del articulo 40 de la ley 617 de 2000, por supuestamente tener vinculo de
parentesco en segundo grado de consanguinidad con el sefior Edwin Gonzalez,
quien dentro de los 12 meses anteriores a la eleccion, fue el Secretario de
Hacienda del municipio de Tuta, cargo en el que al parecer ejercio autoridad

civil o administrativa.

Por ende, se analizard si se cumplen en el presente caso los presupuestos
configurativos de la inhabilidad prevista en el numeral 4 del articulo 40 de la Ley

617 de 2000, a partir del cotejo con las pruebas allegadas al expediente, asi:

-Elemento de parentesco o vinculo. Para demostrar este elemento se aporto
copia del Registro Civil de nacimiento de los sefiores Pedro Alejandro Gonzalez
Cifuentes (f. 175) y de Edwin Hernando Gonzélez Garcia (f. 137), de los cuales

se desprende que ambos son hijos del sefior Pablo Hernando Gonzalez

Rodriguez, identificado con cédula de ciudadania N° 9.521.140 de Sogamoso.
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ElI articulo 35 del Codigo Civil define el parentesco por
consanguinidad como “...la relacion o conexion que existe entre las personas
que descienden de un mismo tronco o raiz, o que estan unidas por los vinculos
de la sangre”. Claramente, dentro de esta hipotesis se encuentran los hermanos,
bien sea por compartir solo a uno de los padres o a ambos, pues la norma no

establece distincion alguna®®.

En ese sentido, los sefiores Pedro Alejandro Gonzalez Cifuentes y Edwin
Hernando Gonzélez Garcia tienen un parentesco de consanguinidad en
segundo grado, en los términos del articulo 35y 37 del Codigo Civil, por lo que

se configura este primer elemento.

En este item se advierte que el concejal demandado expresoé en los alegatos de
conclusion que desconocia que el sefior Edwin Gonzalez, quien fungiéo como
secretario de hacienda del Municipio de Tuta durante el periodo del 2016- 2019,

era su hermano.

Dicho argumento no resulta de recibo, pues contrario a lo sostenido por el
concejal electo, los elementos de prueba allegados al proceso, permiten colegir
que aquél si conocia sobre su relacion de parentesco con el sefior Edwin
Hernando Gonzélez Garcia, tanto asi que formulé consulta ante el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica, el 7 de septiembre 2018,
respecto a si se encontraba inhabilitado el hermanastro de un secretario de

despacho municipal, para aspirar a ser elegido concejal en el mismo municipio.

Ademads, la Sala estima oportuno precisar que, dentro del medio de control

electoral, el juez debe realizar un juicio sobre la legalidad del acto de eleccion,

es decir, sobre su correspondencia o no con el orden juridico, por lo que se trata

de un control objetivo de legalidad, sin que resulte procedente analizar si tenia

14 Sentencia 2012-00001 de 10 marzo de 2016, del Consejo de Estado, seccién quinta, CP.: Lucy Jeannette BermlGdez Bermudez,
expediente: 540012331000201200001-03.
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0 no conocimiento sobre el parentesco que tiene con el sefior Edwin Hernando

Gonzalez Garcia.

-Elemento temporal: hace referencia a que el funcionario haya ejercido
autoridad dentro de los 12 meses anteriores a la eleccion, en este item el
demandado alega que el sefior Edwin Hernando Gonzalez Garcia —hermano del
demandado- fungio dentro del periodo inhabilitante —desde el momento en el
que se realizo la inscripcion de la candidatura hasta el dia en el que se llevaron
a cabo las votaciones-, como Secretario de Hacienda del municipio de Tuta,

empleo que es de nivel directivo.

Respecto a esto, se allegé al plenario la Historia Laboral del funcionario Edwin

Gonzalez, con los siguientes actos administrativos y actos de posesion:

-Decreto 006 de 3 de enero de 2016 “Por medio del cual otorga una comision
para desempeiiar un empleo de libre nombramiento y remocion”, en
consecuencia, se nombra al profesional Edwin Gonzalez Garcia en el cargo de
Secretario de Hacienda, Cdédigo 020, Grado 01, de la planta de personal de la
administracion central del municipio de Tuta, por el término de dos (2) afios, a
partir de la fecha de expedicion de ese acto administrativo. Acta de posesion del
3 de enero de 2016. En la parte considerativa se consigna lo siguiente (f. 81 y
87):

“...Que el sefior EDWIN HERNANDO GONZALEZ GARCIA... se encuentra
inscrito en el Registro Publico de Empleados de Carrera Administrativa en el cargo
de Técnico Administrativo Codigo 367 Grado 01”.

-Decreto 001 de 2 de enero de 2018 “Por medio del cual se prorroga una
comision para desempefiar un empleo de libre nombramiento y remocion”, al
profesional Edwin Gonzalez Garcia, otorgada por el Decreto 006 de 2016, para
continuar en el ejercicio del cargo de Secretario de Hacienda, cddigo 02 grado

01, de la planta de personal de la administracidn central del municipio de Tuta.
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Prorroga que sera por el término de dos (2) afios a partir del 2 de enero de 2018
(f. 84).

-Certificacion expedida por el municipio de Tuta, y suscrita por la Secretaria de
Gobierno el 10 de marzo de 2020, en la que se hace constar que el sefior Edwin
Gonzalez Garcia “estuvo vinculado en el cargo de Secretario de Hacienda,
Codigo 020, grado 01, mediante Decreto n° 006 de fecha 03 de enero de 2016,
mediante el cual se otorga una comision para desempefiar un empleo de libre
nombramiento y remocion, la cual se amplio mediante Decreto n° 001 de fecha
dos (02) de enero de... 2016 hasta el... 31 de diciembre de 2019 (f. 157)

Conforme con las pruebas y a la jurisprudencia anotada, se tiene que en el
presente caso las elecciones territoriales en las que se eligieron a los concejales
municipales, se llevaron a cabo el 27 de octubre de 2019, por lo cual, debe
concluirse que el periodo inhabilitante termind ese dia y empez6 desde el 27 de
julio de 2019 (vencimiento del plazo de inscripcion de candidatos, de acuerdo
con el calendario electoral para las elecciones del pasado 27 de octubre de
2019).

Ahora, teniendo en cuenta la certificacion suscrita por la Secretaria de Gobierno
de Tuta, donde se sefiala que el sefior Edwin Gonzalez ejercié como Secretario

de Hacienda —empleado publico de acuerdo con el articulo 292 de Ley 1333 de

1986- en el periodo comprendido desde el 3 de enero de 2016 a 31 de diciembre

de 2019, esta acreditado el segundo elemento.

-Elemento espacial o territorial, es decir, que la autoridad se haya ejercido en

el respectivo municipio o distrito.

Por lo tanto, para que se configure el elemento espacial en el caso objeto de
estudio, es preciso que la autoridad se ejerza al interior del municipio
correspondiente a la corporacion para la cual fue elegido el demandado, lo cual

también aparece probado, pues el sefior Edwin Hernando Gonzalez fue
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nombrado en el cargo de Secretario de Hacienda en el municipio de Tuta,
mediante el Decreto n° 006 de 3 de enero de 2016, prorrogado por el Decreto n°
001 de 2018, esto es, en el mismo ente territorial para el cual el demandado, el

sefior Pedro Gonzélez fue elegido como Concejal.

-Elemento objetivo o de autoridad, esto es, que haya un ejercicio de autoridad

civil, politica, administrativa o militar en las condiciones anteriores.

El demandante alega que el sefior Edwin Hernando Gonzalez, al ejercer como

Secretario de Hacienda de Tuta, ostento autoridad administrativa y civil.

Ahora, la situacién administrativa de comision trae implicito el desempefio de
las funciones constitucionales y legales asignadas al titular del cargo, razon por
la cual en el sub judice debe entenderse que las funciones propias del cargo de
Secretario de Hacienda pasaron a ser ejercidas por el sefior Edwin Hernando
Gonzalez, en virtud de la comision que se efectud a través del Decreto No. 006
de 3 de enero de 2016 y el Decreto No. 001 de 2018, mediante el cual se
prorrogd la comision, en los que no establecié expresamente qué clase de
funciones podia ejercer, entendiéndose que estaba en capacidad de cumplir
todas aquellas funciones propias o inherentes del cargo que iba a desempefiar

temporalmente®®,

Por lo tanto, se debe analizar si el ejercicio del cargo de Secretario de Hacienda

conllevo el ejercicio de autoridad administrativa.

De acuerdo con el criterio organico establecido en el articulo 190 de la Ley 136
de 1994, entre los funcionarios que pueden ejercer direccion administrativa se

encuentran los secretarios de las alcaldias:

“ARTICULO 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA. Esta facultad ademas
del alcalde, la ejercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de departamento

15Consejo de Estado, Seccién Quinta, CP.: Roberto Medina L6pez, sentencia de 5 de octubre de 2001, nimero de radicaciéon 11001-03-28
000- 2001-0003-01(2463).
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administrativo y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes
de las wunidades administrativas especiales, como superiores de los
correspondientes servicios municipales” (negrilla fuera de texto).

Por otro lado, se debe recordar que los cargos con autoridad administrativa son
todos los que corresponden a la administracion municipal, que impliquen

poderes decisorios, de mando o imposicion sobre los subordinados o la

sociedad.

Luego se procedera a analizar las funciones del cargo de Secretario de Hacienda
del municipio de Tuta, contenidas en el manual de funciones y certificacion
emitida por la Secretaria de Gobierno de Tuta (folio 116 y 166), destacandose

las siguientes:

-Dirigir, organizar y controlar el registro de los ingresos por diferentes conceptos a
favor del Tesoro Municipal.

- Formular el Plan Anual Mensualizado de Caja, PAC, como instrumento basico en
la ejecucion del presupuesto, con base en las metas del Plan Financiero, y
presentarlo a las dependencias y organismos competentes para su aprobacion.

- Administrar y aforar los impuestos y demas rentas municipales, atendiendo a los
procedimientos de las autoridades departamentales y nacionales y organismos de
control.

- Ejercer la Jurisdiccion coactiva y cobro persuasivo a los usuarios y contribuyentes
morosos del municipio de acuerdo al Estatuto de Rentas Municipal y Nacional.

- Elaborar el Plan Financiero, el plan anual y plurianual de inversiones del
municipio.

- Elaborar anualmente el Plan de Accion de la dependencia.

- Asesorar y ejecutar, al interior de la dependencia, el desarrollo de las etapas
precontractual, contractual y pos contractual, de acuerdo a la normativa vigente.

- Realizar las supervisiones contractuales que le sean asignadas.

- Evaluar el desempefio individual de los funcionarios que se encuentran bajo la
supervision.

- Estudiar las necesidades de financiacién en coordinacion con la Secretaria de
Planeacién Municipal, y proponer la obtencion de crédito publico cuando sea el
caso.”
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Con base en lo anterior, el sefior Edwin Hernando Gonzalez ejercio6 autoridad
administrativa desde el punto de vista organico, segun lo dispuesto en el articulo
190 de la Ley 136 de 1994. A la misma conclusion se arriba si se tiene en cuenta
la naturaleza de las funciones propias del cargo sefialadas en el manual de
funciones del Secretario de Hacienda, las que se extienden a aspectos tales como
evaluar el desempefio individual de los funcionarios que se encuentran bajo su
supervision, elaborar anualmente el Plan de Accion de la dependencia, realizar
las supervisiones contractuales que le sean asignadas, dirigir el registro de los
ingresos por diferentes conceptos a favor del Tesoro Municipal, ejercer la
jurisdiccién coactiva y cobro persuasivo, concluyéndose que el ejercicio del
cargo de Secretario de Hacienda conlleva el ejercicio de autoridad

administrativa.

Por otro lado, el demandado alega a su favor, que actuo con diligencia frente a
los rumores que le atribuian parentesco con un funcionario de la administracion
municipal, solicitando al Departamento de la Funcion Pablica concepto juridico
frente a si tal parentesco lo inhabilitaba para ser concejal de ese municipio,
concluyendo erroneamente, que se encontraba respecto a su hermano en
segundo grado de afinidad, y, por ende, “estim0 la viabilidad de continuar con
su camparia politica”. Luego, estima que en el presente caso se debe analizar si
actuo con negligencia y descuido, o si por el contrario se encontraba frente a un

hecho de fuerza mayor, como eximente de responsabilidad.

Sobre el particular, la Sala debe precisar que el tema relacionado con el grado
de culpabilidad con el que actué el concejal demandado, fue analizado dentro
del proceso numero 2020-650, que concluyé con fallo de 6 marzo de 2020,

mediante el cual se declaro la pérdida de investidura del aqui demandado.

Por consiguiente, dentro del medio de control de la referencia por su naturaleza
y objeto no es dable analizar si se el concejal cuya eleccion se demanda, actuo
con culpa y por lo mismo, analizar si hay causales eximentes de

responsabilidad, pues como se dijo lineas atras, en los procesos electorales el
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juez debe realizar un juicio sobre la legalidad del acto de eleccion, por lo que se
trata de un control objetivo de legalidad, sin que resulte procedente analizar la
conducta del elegido, pues dicho estudio es propio de una accion de pérdida de
investidura, que si es un proceso jurisdiccional de caracter sancionatorio, que
tiene por fundamento la salvaguarda de la ética que debe observarse cuando se
ocupa un cargo de eleccion popular, cuya consecuencia no es solo el retiro del
cargo, sino también la imposibilidad de volver a ocupar una dignidad de

eleccion popular?®,

De acuerdo con lo anterior, en el caso concreto se configuran todos los
elementos o criterios que configuran la causal de inhabilidad prevista en el
numeral 4° del articulo 40 de la Ley 617 de 2000, razon por la que se declarara
la nulidad parcial del acto E-26 CON de 29 de octubre de 2019, en lo que
respecta a la declaratoria de la eleccion del sefior Pedro Alejandro Gonzalez
Cifuentes como Concejal de Tuta, para el periodo 2020-2023, y disponer la
cancelacion de la credencial que se le entregdé como concejal del municipio de
Tuta.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision

No. 2, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO. Declarar la nulidad parcial del acto E-26 CON de 29 de octubre
de 2019, en lo que respecta a la declaratoria de la eleccion del sefior Pedro
Alejandro Gonzalez Cifuentes como Concejal de Tuta, para el periodo 2020-
2023.

16 Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia 50001233300020150000601, 1° de diciembre de 2016.
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SEGUNDO. Cancelar la credencial que se entregé al sefior Pedro Alejandro
Gonzalez Cifuentes como Concejal del municipio de Tuta, para el periodo
electoral 2020-2023.

TERCERO. Como la presente sentencia no es apelable, archivese el expediente,

dejando las anotaciones de rigor en el Sistema de Informacion de la Rama Judicial.

Notifiquese y camplase

LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA
Magistrado

CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ
Magistrada

]

JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrado



