Sentencia SU207/22

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES EN MEDIO DE CONTROL NULIDAD
ELECTORAL-Interpretacidon constitucional de la causal de inhabilidad relativa al parentesco,

para desempefiar cargo de eleccién popular

Cuando deba determinarse la configuracién de la inhabilidad de un funcionario municipal
elegido por su parentesco con un funcionario departamental, la autoridad judicial debe
realizar una valoracion probatoria concreta y ajustada a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad. Ello impone un examen especifico de la probabilidad real -mas alld de
potencial- de ejercer la autoridad administrativa en el nivel municipal y, de esta forma, incidir
a los electores. No es posible la valoraciéon genérica o abstracta fundada solo en

consideraciones formales sobre la naturaleza de la entidad.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales de
procedibilidad

DEFECTO FACTICO POR INDEBIDA VALORACION PROBATORIA-Configuracion/DEFECTO
FACTICO-Dimensién negativa y positiva

DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE COMO CAUSAL ESPECIFICA DE PROCEDIBILIDAD DE LA
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracion de jurisprudencia

SEPARACION DEL PRECEDENTE-Carga argumentativa de transparencia y suficiencia del juez

para apartarse del precedente

CARACTERIZACION DEL DEFECTO SUSTANTIVO POR AUSENCIA DE MOTIVACION
VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION-Estructuracion

DERECHO A ELEGIR Y SER ELEGIDO-Derecho politico derivado de calidad de ciudadano
DERECHO AL VOTO-Elementos del nucleo esencial

(...) el contenido bésico del derecho al voto comprendia tres elementos: (i) la libertad politica



de escoger un candidato; (ii) el derecho que tienen los ciudadanos a obtener del Estado los
medios logisticos e informativos para que la elecciéon pueda llevarse a término de manera
adecuada vy libre; y (iii) el deber ciudadano de contribuir con su voto a la configuracién

democrdtica y pluralista de las instituciones estatales.

REGLAS DE PROCEDIMIENTO ELECTORAL-Contenido y relevancia constitucional/REGLAS DE
PROCEDIMIENTO ELECTORAL-Importancia

(...), las reglas electorales en cuanto (i) fijan procedimientos para concurrir a las elecciones,
(ii) establecen condiciones que deben satisfacer los aspirantes para participar en ellas y (iii)
prevén mecanismos institucionales para asegurar su cumplimiento, constituyen un
presupuesto de existencia del sistema democratico. Precisamente en esa direccién la Corte
ha sefialado que “[n]o basta con la mera expresién de la voluntad popular”. Se requiere
“que dicha voluntad se haya expresado conforme al ordenamiento juridico, de suerte que
cualquier desconocimiento de las prescripciones en la materia, acarrean la nulidad de las

elecciones o del voto individualmente considerado”.
DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS-Fundamental
DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS-Restricciones
INHABILIDADES-Concepto/INHABILIDADES-Propdsitos

(...), las inhabilidades, las incompatibilidades y las prohibiciones buscan regular el acceso y
ejercicio de la funcién publica “en condiciones de igualdad, moralidad, transparencia y
probidad en la ejecucién de los fines del Estado, ya que pretenden la realizacién de intereses
colectivos”. Por tal razén, para la jurisprudencia constitucional, las circunstancias y las
condiciones personales y funcionales que configuran las inhabilidades, las incompatibilidades
y las prohibiciones son limites y restricciones legitimas al derecho fundamental a participar

en la conformacion, ejercicio y control del poder politico.
REGIMEN DE INHABILIDADES-Jurisprudencia constitucional

RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD COMO LIMITES A LA CONFIGURACION LEGISLATIVA
DE INHABILIDADES-Jurisprudencia constitucional



(...), las restricciones deben responder a criterios de razonabilidad y la proporcionalidad, asi
como a los principios pro libertatis, pro persona o pro homine. Segun estos principios, cuando
existan dudas en el alcance interpretativo de una inhabilidad, debe preferirse aquella
interpretacién que: (i) menos limite el derecho de las personas a acceder igualitariamente a
los cargos publicos (principio pro libertatis); y (ii) implique la menor restriccién del derecho

de participacion politica del elegido (principio pro homine).

INHABILIDADES PARA ACCESO A CARGOS O FUNCIONES PUBLICAS-Jurisprudencia

constitucional/INHABILIDADES-Interpretacién restrictiva
PRINCIPIO PRO FAVOR LIBERTATIS/PRINCIPIO PRO PERSONA-Aplicacién

(...), entre dos interpretaciones posibles “siempre se debera elegir aquella que haga
efectivos los principios y valores constitucionales en que se funda el derecho de acceso al
desempefio de funciones y cargos publicos”. La autoridad judicial debe preferir la
interpretacién “que limite en menor medida (...) el derecho de las personas a acceder a

cargos publicos”.
PRINCIPIO PRO HOMINE-Concepto/PRINCIPIO PRO HOMINE-Alcance

(...), los jueces deben acoger aquella interpretacién que resulte menos restrictiva de los
derechos, pues se trata de garantizar que, en cada caso, la comprension de las disposiciones
juridicas que prevén sanciones o limitaciones se lleve a cabo sin acudir a criterios extensivos
0 analdgicos, y tome en cuenta el principio de legalidad. Ello debe ser asi, en ultimas, de
acuerdo con los criterios pro homine, derivados de la filosofia humanista que inspira el

constitucionalismo colombiano.
PRINCIPIO DE INTERPRETACION CONFORME A LA CONSTITUCION-Contenido y aplicacién

Con base en el principio de interpretacién conforme, la Corte ha sostenido que los métodos
tradicionales de interpretacion (sistematico, histérico, teleolégico y gramatical) deberan
garantizar la eficacia de las facetas jerarquica, directiva e integradora de la Constitucion. Con
fundamento en el principio de supremacia constitucional, “el intérprete debera desechar
aquellas opciones interpretativas que contradigan la Carta, incluso cuando las mismas sean

un ejercicio razonable de las formulas de interpretacién mencionadas”. Lo anterior, so pena



de estar violando directamente la Constitucion.

DERECHO A CONFORMAR EL PODER PUBLICO-Jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos

REGIMEN DE INHABILIDADES-Jurisprudencia del Consejo de Estado sobre inhabilidad por

parentesco

DERECHOS A ELEGIR Y SER ELEGIDO, ACCESO A CARGOS PUBLICOS, A EJERCER EL PODER
POLITICO E IGUALDAD-Configuracién de los defectos alegados en la interpretaciéon y

aplicacion de la causal de inhabilidad por parentesco

DERECHOS AL DEBIDO PROCESO Y A LA PARTICIPACION POLITICA-Configuracién de los

defectos alegados en la interpretacion y aplicacién de la causal de inhabilidad por parentesco

El defecto sustantivo en tanto se evidencia una inadecuada hermenéutica de las
disposiciones que se alegan como desconocidas, en lo que tiene que ver con la probabilidad
real de ejercicio de la autoridad administrativa en los municipios en los que los funcionarios
elegidos habran de ejercer sus funciones. Y, de manera consecuencial, el defecto factico por
la indebida valoracién del material probatorio respecto de la probabilidad real de ejercicio de
la autoridad por parte del pariente del elegido desde el cargo de secretaria general de la
contraloria departamental del Valle del Cauca en el municipio para el cual fue electo el

accionante.

Referencia: expedientes T-8.361.046 y T-8.425.408 acumulados

T-8.361.046 Accion de tutela instaurada por Hamilton Raul Garcia Pefaranda contra el

Tribunal Administrativo de La Guajira

T-8.425.408 Accidn de tutela instaurada por Milton Fabian Castrillén Rodriguez contra la

Seccién Quinta del Consejo de Estado y otro

Magistrado ponente:



JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Bogota, D.C. nueve (9) de junio de dos mil veintidds (2022)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales y
legales, profiere la siguiente:

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

A. Expediente T-8.361.046

Hechos relevantes

a. Sobre la accion de nulidad electoral

* La demanda de nulidad electoral

1. El sefior Hamilton Raul Garcia Peflaranda fue candidato a la alcaldia del municipio de
Fonseca (La Guajira), para el periodo 2020-2023. Dentro del afio anterior a las elecciones Flor
Elvira Garcia Pefiaranda, hermana del sefior Hamilton Radl Garcia Peflaranda, fungié como
gerente de la ESE Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios del Distrito Turistico y Cultural de
Riohacha.

1. Ante el Consejo Nacional Electoral se solicitd la revocatoria de la inscripcién del sefior



Garcia Pefaranda por configuraciéon de la inhabilidad dispuesta en el articulo 37 de la Ley
617 del ano 2000, numeral 4. El 16 de octubre de 2019 el Consejo Nacional Electoral -en
adelante CNE- profirié la Resolucion No. 5872 en la que decidié negar la solicitud al no
encontrar configurada la causal de inhabilidad alegada. Consideré que si bien la sefiora
Garcia Pefaranda contaba con facultades de autoridad civil y administrativa como gerente
del Hospital Nuestra Senora de los Remedios de Riohacha “...el cumplimiento de estas no
puede predicarse con respecto al municipio de Fonseca...[en vista de que]... si bien la ESE
que ella gerencia tiene cardacter territorial departamental, en la practica esta institucién solo
tiene una sede en el municipio de Riohacha, y no se puede inferir ni se observé dentro de las
pruebas allegadas al expediente, como tampoco dentro de las funciones establecidas en el
decreto 139 de 1996, que en cumplimiento de dichas funciones se ejerza autoridad civil o

administrativa concretamente en el municipio de Fonseca (...)"1.

1. El 27 de octubre de 2019, Hamilton Raul Garcia Pefiaranda fue elegido alcalde del

municipio de Fonseca, para el periodo 2020-20232.

1. El 16 de diciembre de 2019, un ciudadano instauréd medio de control de nulidad electoral
contra el acto de eleccién de Hamilton Raul Garcia Pefiaranda3. Sostuvo que Flor Elvira
Garcia Pefiaranda como gerente de la ESE Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios del
Distrito Turistico y Cultural de Riohacha ejercié autoridad administrativa en todo el territorio

del departamento de La Guajira, incluido, el municipio de Fonseca4.

* La sentencia de Unica instancia en el proceso de nulidad electoral

1. EI 5 de febrero de 2021, el Tribunal Administrativo de La Guajira declar6 la nulidad de la
elecciéon de Hamilton Raul Garcia Pefiaranda como alcalde del municipio de Fonseca al
encontrar configurada la inhabilidad por parentesco. El tribunal encontré probados los cuatro

elementos exigidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado: (i) parentesco5, (ii)



temporalidad®6, (iii) espacial o territorial y (iv) objetivo.

1. Sobre el presupuesto espacial o territorial el tribunal afirmé que (i) segln la naturaleza
juridica de la ESE se trata de un “...ente corporativo de caracter publico departamental...”.
Ello implica que la (ii) “...1a inhabilidad cobija toda la circunscripcidn territorial, esto es, tanto

el departamento como cada uno de los municipios que lo conforman”.

1. El alcalde electo asegurd que acorde con la distribucién de competencias propias del
sistema de salud del departamento de La Guajira era materialmente imposible que su
hermana ejerciera autoridad administrativa en el municipio de Fonseca. Frente a este alegato
el tribunal accionado sostuvo que la particularidad de la distribucién de la red de salud no

descartaba la probabilidad de ejercer sus funciones en el municipio de Fonseca.

1. Destacé el tribunal que el Hospital a cargo de la hermana del demandado estaba en el
deber de atender a toda la poblacién, incluidos los habitantes del municipio de Fonseca
independiente de la forma de organizacidn del servicio publico. En este sentido y atendiendo
a la jurisprudencia del Consejo de Estado, la providencia concluyé que “...la sola coincidencia
territorial entre la circunscripcion en que se eligié al demandado y la jurisdiccion de[l]
Hospital...configura a todas luces el elemento espacial de la causal imputada...”. Acoger una
interpretacion distinta implicaria (i) desatender el precedente del Consejo de Estado derivado
de la sentencia proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado el 20 de febrero de 20127 e

(i) ignorar el principio democratico y la igualdad electoral.

1. Con relacion al criterio objetivo considerd que Flor Garcia Pefiaranda si detent6 autoridad
civil, administrativa o politica, de acuerdo con los criterios organico y funcional.
Adicionalmente, atendiendo a las funciones de los gerentes de las ESE, insistié en que la
autoridad se ejerce por el solo hecho de detentarla, de ahi que se haya configurado la
inhabilidad en estudio.



a. Sobre la accién de tutela presentada por Hamilton Raul Garcia Peflaranda contra la

decision del Tribunal Administrativo de La Guajira

1. El 2 de marzo de 2021, Hamilton Raul Garcia Pefiaranda8, interpuso accién de tutela
contra el Tribunal Administrativo de La Guajira. Consideré vulnerados sus derechos
fundamentales a elegir y ser elegido, el acceso al desempefio de funciones y cargos publicos,
a participar en el ejercicio del poder politico y a la igualdad. En su concepto, la sentencia del

5 de febrero de 2021 incurrié en los defectos que se sefialan a continuacién.

1. Defecto factico. Al dar por probado que Flor Elvira Garcia Pefiaranda, en su condicién de
gerente de la ESE Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios del Distrito Turistico y Cultural de
Riohacha, ejercié autoridad administrativa en el municipio de Fonseca. En concepto del
demandante “[s]i bien el ejercicio de esta autoridad es un elemento factico que configura la
inhabilidad, lo sui generis de este caso es que el defecto de estirpe constitucional advertido
estd basado en una interpretacién normativa, y no en la apreciaciéon de pruebas. En otras
palabras, la interpretacidon de una norma se constituye en la prueba de un supuesto factico
de la inhabilidad”.

1. Defecto sustantivo por inaplicacién de la norma. En tanto el tribunal accionado dejé de
aplicar el paragrafo del articulo 6 de la Ley 1871 de 20179 el cual establece que
“departamento” se refiere a “entidades pulblicas y sus institutos y entidades

descentralizadas” y no “al aspecto territorio”.

1. Desconocimiento del precedente. El tribunal desconocid la sentencia proferida por el
Consejo de Estado el 2 de septiembre de 200510. En el proceso que dio lugar a dicha
sentencia, se cuestiond la eleccion de un alcalde porque su hermano se desempefiaba como
gerente de una ESE del orden departamental. En esa oportunidad el Consejo de Estado

considerd que tratandose de Empresas Sociales del Estado existe una limitante espacial dado



que la autoridad administrativa no puede ser ejercida en todos los lugares del departamento

sino en aquellos en los que tiene sede administrativa y/o cientifica.

El Consejo de Estado precisd que la jurisdiccion departamental de las ESE esta delimitada por
su objeto, esto es, por la prestacion del servicio de salud. Por ello, del caracter departamental
no puede colegirse el ejercicio de la autoridad administrativa en todos los municipios del
departamento. Ademas, aclar6é que la competencia funcional que pueda tener el gerente de
la ESE esta circunscrita al lugar donde tiene asiento la sede administrativa o cientifica de la
entidad. Pese a la claridad del precedente el Tribunal de La Guajira no se ocup6 de ese

pronunciamiento argumentando que dicha tesis esta “revaluada”.

1. Defecto sustantivo por interpretacion errénea del articulo 37 de la ley 617 del afio 2000,
numeral 4, que modificd el articulo 95 de la ley 136 de 1994. El tribunal acogié una tesis
impertinente frente al caso concreto. Segun dicha postura para demostrar la potencialidad de
ejercer autoridad administrativa no es necesario demostrar el supuesto factico de dicho
gjercicio. No es razonable concluir que se configurd la inhabilidad sin valorar las pruebas que
demuestran que dicha autoridad no se ejerce en el municipio de Fonseca. Ademas, el
accionante refuta que la sentencia cuestionada lleque al extremo de ubicar el ejercicio de la
autoridad en el lugar de donde son oriundos los pacientes a los que la ESE presta sus
servicios. Esta consideracién “conduce a resultados desproporcionados”. Si esto fuera asi “la
sefiora FLOR GARCIA PENARANDA ostenta autoridad en Helsinki o Budapest, si en un hospital

dirigido por ella se le brinda un servicio de urgencias a turistas provenientes de esos paises”.

a. Respuesta de los accionadosll

1. El Tribunal Contencioso Administrativo de La Guajiral2 solicitd negar la accién de tutela.
Relato las actuaciones adelantadas en el proceso de nulidad electoral y remitié el expediente

digitall3. Indico, al referirse al desconocimiento del precedente, que aplicd la posicién



unificada de la Sala Plena del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo expresada

en la sentencia del 20 de febrero de 2012.

1. El Consejo Nacional Electorall4 y la Registraduria Nacional del Estado Civill5 solicitaron su

desvinculacion del tramite de tutela por falta de legitimacién en la causa por pasiva.

1. Los ciudadanos Luis Gregorio Amaya Lubo, Luis Emiro Peralta Solano y Hernando Gémez
Fernandez -Promotores del Grupo Significativo de Ciudadanos Podemos Movimiento
Ciudadano-16 y Alvaro Ignacio Alario Monterol7 solicitaron conceder el amparo. Ademas de
reiterar los argumentos de la accidn de tutela precisaron que el tribunal dejé de considerar
varias pruebas que demostrarian que el Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios opera
solamente como subred hospitalaria en los municipios de Riohacha y Dibulla en el

departamento de La Guajira, no en el municipio de Fonseca.

1. Los ciudadanos Adalcilda Ramirez, Agustin Uriana y Lismaibeth Pushiana Gémez18

solicitaron su desvinculacién del proceso por falta de interés en la causa.

1. Los ciudadanos José Jorge Amayal9 y Carlos Yecith Peralta Daza20 solicitaron declarar
improcedente el amparo. Aseguraron que la accidén de tutela no cumple con los requisitos de
relevancia constitucional y agotamiento de todos los medios de defensa (cuenta con el
recurso de revision art. 248 CPACA). Ademas, aseguraron que el Consejo de Estado entiende

que los municipios y el departamento conforman la misma circunscripcion territorial.

a. Decisiones de tutela objeto de revision

1. Primera instancia. El 27 de mayo de 2021, la Secciéon Primera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado declaré improcedente la solicitud de amparo respecto



de los defectos factico y sustantivo por interpretacion irrazonable de normas juridicas.
Ademads, negd la proteccién respecto de los defectos sustantivos por desconocimiento del

precedente judicial y por falta de aplicaciéon de normas juridicas21.

1. Segunda instancia. El 23 de julio de 2021, la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, revocé la decision del juez de primera instancia22. En
su lugar, tuteld los derechos del accionante y ordend al Tribunal Administrativo de La Guajira
proferir una nueva providencia atendiendo el precedente establecido en la sentencia del 2 de

septiembre de 2005.

1. A su juicio, la sentencia del 9 de septiembre de 200523, que segun el juez de primera
instancia en tutela modificd el precedente dispuesto en la sentencia del 2 de septiembre de
2005, tiene supuestos facticos y normativos distintos a los del caso de la referencia24. De
igual manera, la sentencia del 20 de febrero de 201225 proferida por la Sala Plena del
Consejo de Estado tampoco guardan relacién factica o juridica con el caso concreto y, en
consecuencia, no le eran aplicables o requerian, para su aplicacién, una mayor carga

argumentativa que la justificara.

1. Frente a la sentencia del 2 de septiembre de 200526, la Sala consider6 que la autoridad
accionada no dio la debida argumentacién para justificar su apartamiento pese a guardar el
mayor grado de similitud factica y juridica con el caso del sefior Hamilton Raul Garcia

Penaranda.

1. En atencién a esta decisién el 23 de agosto de 2021 el Tribunal Administrativo de La
Guajira emitié un fallo de reemplazo negando las pretensiones del medio de control de
nulidad electoral. Para ello, atendi6 al precedente dispuesto en la sentencia del 02 de

septiembre de 2005 y concluyé:



“(...) no concurre el factor territorial, en tanto y cuanto, con base en la interpretaciéon que
ordena el Consejo de Estado, la ordenanza departamental que dispone que la ESE tiene
jurisdiccion departamental debe interpretarse en el sentido que sus potenciales usuarios y su
campo de accién se extienden por todo el departamento, sin embargo, su autoridad
administrativa , por el contrario, se limita al municipio en el cual concentra su sede

administrativa y financiera, que para el caso concreto es el Municipio de Riohacha (Guajira).

De ahi que, si bien la sefiora Flor Garcia, fungié como gerente de la ESE Nuestra Sefiora de
los Remedios de Riohacha faltando solo cinco meses para la eleccién de alcalde en Fonseca
(Guajira) para el periodo 2020-2024, debe entenderse por la sentencia objeto de
cumplimiento, que autoridad administrativa que ostentdé no se extendié hasta el referido
municipio, luego, la inhabilidad consistente en el hecho de tener un pariente dentro del
segundo grado de afinidad que ocupe un cargo de autoridad administrativa “en el respectivo

municipio” no se encuentra acreditado”.

A. Expediente T-8.425.408

Hechos relevantes

a. Sobre la accion de nulidad electoral

* La demanda de nulidad electoral

1. En las elecciones territoriales del 27 de octubre de 2019, Milton Fabian Castrillon
Rodriguez resulté elegido como concejal del distrito de Cali27. Contra el acto que declaré la
eleccién del actor, una ciudadana formulé demanda de nulidad electoral. Como sustento de
la pretensién invocé la causal prevista en el numeral 4 del articulo 43 de la Ley 136 de 1994

(modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000)28. Sefialé que la sefiora Martha



Castrillon Rodriguez -hermana del concejal electo- ejercia autoridad administrativa y civil en
el distrito de Cali en tanto ocupaba el cargo de secretaria general de la Contraloria

Departamental del Valle.

1. El 10 de diciembre de 2019 fue admitida la demanda. El demandado -accionante en la
accion de tutela que ahora se examina- plante6 como argumentos de fondo que (i) el cargo
de su hermana como secretaria general en la Contraloria del Valle del Cauca no comporta
autoridad civil o administrativa. Aseguré que (ii) la Contraloria del Valle del Cauca es una
entidad auténoma, ajena a la rama ejecutiva, por lo tanto, no ejerce sus funciones respecto
del distrito de Cali o su contraloria municipal29. Adicionalmente indicé que (iii) los gastos
ordenados por su hermana fueron de funcionamiento y no de inversién y (iv) no es posible
valorar la configuracién de la inhabilidad con base en una delegacién de funciones -ordenar
vidticos y autorizar comisiones- que se materializé6 desde antes de la posesién de la
ciudadana Castrillon Rodriguez. Finalmente, manifesté que (v) el hecho de que su hermana
ejerciera el cargo de secretaria general no le reportd ventaja electoral alguna que conduzca a

la inhabilidad alegada.

* La sentencia de primera instancia en el proceso de nulidad electoral

1. Sobre el elemento objetivo afirmd que la resolucién de nombramiento, el acta de posesién
y la certificacion laboral demuestran que la sefiora Martha Rosmery Castrillén Rodriguez se
desempefnd como secretaria general de la Contraloria Departamental del Valle del Cauca.
Para efectos de validar la autoridad administrativa el tribunal aclaré que, aunque no se
encuentra una definicién exacta del concepto de autoridad administrativa, este debe seguir
lo dispuesto en el articulo 190 de la ley 136 de 199433.



1. Ajuicio del tribunal del manual para el cargo de secretaria general no se extrae que ejerza
autoridad administrativa -criterio organico-. No obstante, a partir de la autorizacién que el
contralor departamental le otorgd a la sefiora Martha Rosmery Castrillén para ordenar gasto
y conferir comisiones, se acredita el ejercicio de la autoridad administrativa -criterio
funcional-. Principalmente, hizo referencia a la Resolucién No. 011 del 13 de marzo de 2017
“Por la cual se delega en un directivo la funcién de autorizar comisiones de servicio y ordenar

el gasto de vidticos”.

1. Resalta la providencia cuestionada que la sefiora Martha Rosmery Castrillén Rodriguez

“materializé y en varias oportunidades, las dos funciones que detentaba”.

1. Por ultimo, advirtié que si bien las funciones asignadas a la hermana del accionante -
ordenar gasto y conferir comisiones- no estaban dirigidas a fondos municipales, “el ejercicio
de esta autoridad no se demuestra a partir del origen de los recursos -nacional,
departamental o municipal-, sino de la administracién de los mismos, es decir, la facultad de
disponer de ellos mediante, V. Gr., la celebracién de contratos o la autorizacién de vidticos,

pero en Ultimas que se trate de recursos publicos”.

1. Acerca del elemento territorial el tribunal adopté la postura de dicha corporacién en
sentencia del 1° de octubre de 202034, segun la cual “[e]l elemento territorial si concurre,
porque la Contraloria Departamental del Valle del Cauca ejerce las funciones en todo el
departamento, y ello incluye, desde luego, el municipio de Santiago de Cali”. Sobre este
punto, indica, el Consejo de Estado ha reiterado que “no es aceptable que se puedan escindir

los electores del departamento de los electores de sus municipios”35.

1. El tribunal analizé el argumento del demandado en virtud del cual la Contraloria
Departamental del Valle del Cauca no ejerce autoridad administrativa en el Municipio de

Santiago de Cali (circunscripcidn territorial en la que fue elegido el concejal demandado), por



cuanto dicho ente territorial cuenta con su propia contraloria municipal. Indicé que el
demandado omite que “los procesos auditores efectuados en el afio 2019 y relacionados por
la propia Contraloria Departamental del Valle del Cauca, (...) fueron enlistados y evacuados
en el Municipio de Cali”. Conforme a ello “se colige que el control fiscal de las entidades de
orden departamental que tienen su domicilio en el Municipio de Cali si se ejerce en esta

circunscripcion territorial por parte de la Contraloria Departamental”36.

1. Ademas, la Sala indicé que los actos administrativos expedidos por la sefiora Martha
Rosmery Castrillén Rodriguez, “independiente de su lugar de ejecucién (ubicacién en la que
se pretendia practicar la comision o el gasto), todos y cada uno de ellos fueron proferidos en
el Municipio de Santiago de Cali, es decir, que el ejercicio se detentaba y materializaba en

este Municipio y no en otro”.

1. En conclusién, la competencia para ordenar gastos de viaticos y conferir comisiones, le
permitia a la hermana del concejal electo tener influencia potencial entre los electores
sometidos a su jurisdiccién (municipio de Cali), y con ello desequilibrar la igualdad de

oportunidades de los aspirantes al Concejo Municipal 2020-2023.

* Apelacidn y sentencia de segunda instancia en el proceso de nulidad electoral

1. El sefior Milton Fabian Castrillén Rodriguez presenté recurso de apelacion con base en los
siguientes argumentos: (i) cuestiond la aplicacién del concepto de “criterio funcional”; (ii)
criticé que el juez de instancia haya fundado su fallo en algunas resoluciones derogadas; (iii)
debatié que el tribunal hubiera referido providencias que no configuran precedente37; (iv)
refutd que no se tuvieron en cuenta antecedentes jurisprudenciales38 que resultaban
aplicables al caso, dada su similitud; (v) el tribunal ignoré que la Contraloria Departamental
del Valle del Cauca no tiene influencia alguna sobre el municipio de Santiago de Cali, sobre el

cual no puede ejercer control fiscal, por contar con su propia contraloria municipal. Por



ultimo, (vi) se desconocid que las causales de inhabilidad son de interpretacién restrictiva.

1. El 18 de febrero de 2021 y al resolver el recurso de apelacion, el Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, confirmé lo decidido en primera

instancia39. Para el efecto presentd varios argumentos.

1. Primero. Sefald que el ejercicio de la autoridad administrativa bajo el factor funcional “es
apenas un criterio de valoraciéon que permite examinar si se configura o no debido a la
naturaleza del cargo o de las funciones que entrafia”. Precis6 que la autoridad administrativa
la detentan “los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o convenios,
ordenar gastos, conferir comisiones, licencias, vacaciones, trasladar funcionarios
subordinados, reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijar nueva sede
de trabajo...”40. Asi las cosas, se trata de un atributo que, bajo el criterio funcional, es

explicable con base en el impacto de las funciones y no en el origen.

En aplicacién de tal interpretacién4l, el juez tiene el deber de valorar, a partir de cualquier
medio probatorio si se configura la inhabilidad alegada, “pues se busca establecer si se
rednen las condiciones que el legislador ha definido como nocivas para la democracia, en
este caso la ventaja potencial -no necesariamente concretada- que se asocia a supuestos de

nepotismo”.

1. Segundo. El Consejo de Estado asegurd que, independientemente de la vigencia de las
resoluciones 0154 y 0165 del 6 de julio de 2016 por medio de las cuales “se delega en un
directivo funciones en materia contractual para la adquisicién de bienes y servicios con
destino a la Contraloria Departamental del Valle”, la mencién que hizo la decisién de primera
instancia no fue trascendente en el examen del fallador. Ello en tanto las conclusiones se
cimentaron en la Resoluciéon No. 011 del 13 de marzo de 2017 “Por la cual se delega en un
directivo la funcion de autorizar comisiones de servicio y ordenar el gasto de viaticos”, que si

estaba vigente.



1. Tercero. El Consejo de Estado se pronuncié sobre la indebida aplicacién y desconocimiento
del precedente, alegada por el demandado. Luego de valorar cada uno de dichos
pronunciamientos, el Consejo de Estado determind que, “en términos generales las
providencias referenciadas por aquel no fueron exhibidas a modo de “precedente judicial”,
sino de obiter dictums que ayudaron a hilvanar o construir la tesis que se propuso defender

tal colegiado”.

1. Cuarto. Respecto de los tres precedentes que segun el demandante fueron desconocidos

por el tribunal, el Consejo de Estado hizo la siguiente valoracién.
Precedente presuntamente desconocido
Hechos relevantes y regla de decisién

Valoracién del Consejo de Estado en la sentencia de segunda instancia del proceso de

nulidad electoral

Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Quinta, C.P.: Filemén
Jiménez Ochoa. Bogota D.C., 6 de agosto de 2009, Rad. no.: 76001-23-31-000-2008-00176-03

Actor: Darsin Moran Vallejo
Demandado: Contralor del municipio de Cali

La Sala Electoral del Consejo de Estado examind si, de conformidad con el articulo 272 de la
Constitucién Politica, la sefiora Alma Carmenza Erazo estaba inhabilitada para ser designada
contralora municipal de Cali por el hecho de haber sido contralora departamental del Valle

del Cauca dentro de los 12 meses anteriores.

Articulo 272 de la Constitucién: “(...) No podra ser elegido quien sea o haya sido en el Ultimo
afio miembro de asamblea o concejo que deba hacer la eleccion, ni quien haya ocupado

cargo publico del orden departamental, distrital o municipal, salvo la docencia.



Quien haya ocupado en propiedad el cargo de contralor departamental, distrital o municipal,
no podra desempefiar empleo oficial alguno en el respectivo departamento, distrito o
municipio, ni ser inscrito como candidato a cargos de eleccién popular sino un afio después

de haber cesado en sus funciones”.

Regla: “Si bien es cierto el de contralor departamental es un cargo publico que implica el
gjercicio de funcién administrativa, y que el mismo fue ejercido durante el Ultimo afo (antes
de la eleccidn), la inhabilidad sefialada por el accionante no se configura en el presente caso,
pues como se ha explicado con anterioridad, hace falta un supuesto factico que surge de la
interpretacién armédnica del articulo 272 de la Constitucién Politica y es que dicho cargo
publico haya sido ejercido en el mismo orden territorial en el cual resulté electa la

demandada, es decir, en el Municipio de Santiago de Cali.

Es de anotar que la Contraloria Municipal de Santiago de Cali es un ente de control auténomo
y que la gestidn que realiza no se ve influida por la Contraloria Departamental, la cual sélo

realiza control fiscal a los municipios, en aquellos donde no existe una contraloria propia”42.

Se trata de supuestos de hecho y de derecho que para nada resultan equiparables al sub
judice. Primero, porque el elemento objetivo no refiere al ejercicio de autoridad, sino a la
ocupacion de determinado empleo publico; segundo, porque, no corresponde a una
inhabilidad por parentesco, sino a la ocupacién del empleo por parte del mismo candidato;
tercero, porque no se trata del contexto de una eleccién por voto popular, sino de una
designacion por autoridad competente; y cuarto, porque el elemento teleoldgico es disimil,
ya que, el articulo 272 busca evitar la influencia sobre el nominador y el autocontrol de la
gestion fiscal, mientras que la del articulo 43.4 de la Ley 136 de 1994 la ventaja electoral y el

nepotismo.

Consejo-Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Quinta, C.P.: Susana Buitrago Valencia



en sentencia del 22 de octubre de (2009, proferida dentro del proceso con radicacién
ndmero: 73001-23-31-000-2008-00052-03, Actor: Cesar Valencia Parra Demandado:

Contralor del Municipio de Ibagué

Se acuso la designacion del sefior Rafael Enrique Bernal Poveda como Contralor Municipal de
Ibagué, por haber prestado sus servicios en la Contraloria Departamental del Tolima dentro

de los 12 meses anteriores.

Regla: En el caso objeto de estudio, si bien estda demostrado que el sefior Rafael Enrique
Bernal, dentro del afio anterior a la eleccion como Contralor Municipal de Ibagué se
desempefd como funcionario de la Contraloria Departamental del Tolima, es lo cierto que la
inhabilidad endilgada por el demandante no se configura, pues, como se puso de presente,
hace falta el supuesto factico esencial que surge de la interpretacion armdnica del articulo
272 de la Constitucion Politica: que dicho cargo publico lo ejerciera en el mismo orden

territorial en el que resulté electo el demandado, esto es, en el municipio de Ibagué.

Es pertinente anotar que la Contraloria Municipal de Ibagué, como bien lo dijo la parte
demandada, es un ente que goza de autonomia administrativa y financiera y, por tanto, la
gestion fiscal que realiza no se ve influida por la Contraloria Departamental, la cual sélo
ejerce control fiscal a aquellos municipios donde no existe una contraloria propia, que no es

el caso del municipio de Ibagué43.

El ser idénticos los supuestos del escenario que se acaba de desechar como precedente
judicial, es dable concluir que la ldégica para este Ultimo debe ser la misma, situaciéon que no
varia por el argumento de la autonomia que existe entre las contralorias municipales y
distritales. Como se explicd, tal argumento opera bajo la légica de proscribir el auto control
de la gestién fiscal; circunstancia que no se acompasa con la ventaja que obtiene un
candidato al concejo municipal por la autoridad que detenta un familiar dentro de una
autoridad que opera en el departamento en el que se ubica la respectiva duma, de acuerdo

con las consideraciones presentadas parrafos atras.

Sentencia de unificacion SU-566 de 201944



Se estudié la inhabilidad de un ciudadano elegido contralor municipal (Valledupar), que vio
comprometida su aspiracién por el hecho de haber ostentado el cargo de Defensor Regional

del Cesar.

Regla: el presupuesto de la inhabilidad relativo al orden territorial del cargo configura la
inhabilidad cuando el aspirante al cargo de contralor municipal ejerce cargo publico en el
nivel asesor o directivo de la entidad territorial sujeta al control fiscal de la respectiva
contraloria, pues ello implicara la posibilidad de controlar su propia gestion fiscal y la de la

administracion de la cual formé parte.

El cargo de Defensor Regional del Pueblo, que desempefd dentro del afio anterior a su
eleccién, no es un cargo del orden departamental, como lo entendid la Seccién Quinta,
mucho menos del orden municipal, y, por lo mismo, no se configuré uno de los presupuestos
de la inhabilidad por ocupacién de cargos publicos prevista en el inciso octavo del articulo

272 de la Constitucion.

Aunque en el vocativo de la referencia se ve inmerso en la ecuacidn juridica una servidora
vinculada a una contraloria departamental, es indispensable tener presente que no se
discute su candidatura por el hecho de haber ocupado un determinado empleo, sino si su
posicién y funciones entrafiaban un ejercicio de autoridad administrativa proscrito por el
ordenamiento juridico frente a las intenciones electorales de un candidato a una corporacién
publica en razén de su parentesco, que es, en ultimas, respecto del cual se reputa la
inhabilidad.

1. Quinto. El Consejo de Estado asegurd que (i) segun las pruebas aportadas al proceso el
“municipio de Santiago de Cali” no es sujeto del control fiscal de la contraloria
departamental. No obstante, tal aspecto resulta irrelevante frente al estudio de la casual de
inhabilidad que se le endilga. (ii) Al verificarse el ejercicio de la autoridad administrativa

concluyé que el ingrediente normativo se refiere al lugar en el que se ejerce, y no a la



persona (natural o juridica) sobre la cual recae. Ademas, (iii) asegurd que su tarea no se
concentraba en dilucidar la competencia genérica de las contralorias departamentales sobre
el ente territorial denominado municipio de Cali o sus organismos descentralizados, sino en
establecer la relaciéon entre los parientes y la direccidn hacia la cual se aposta la autoridad de
la que se encuentra revestido. Precisé que (iv) quien ejerce la autoridad administrativa en el
departamento lo hace también en el municipio, por la superposiciéon que existe entre ambos,
pues aquel no cuenta con territorio propio, sino el de las municipalidades que lo integran. (v)
En materia de las inhabilidades de miembros de corporaciones publicas, afirmé que la Sala
ha optado por una comprension geografica o territorial del elemento espacial, lo cual se
aplica a partir del parentesco, que rige légicamente para la elecciéon de concejales. Por
ultimo, dispuso que (vi) “no hay lugar a perfilar la discusién desde el plano de la autonomia y
el caracter excluyente de las contralorias territoriales de distinto nivel, y mucho menos a
supeditarla a la ocupacion de cargos en la Rama Ejecutiva, comoquiera que ello responde al
criterio organicista que la jurisprudencia electoral antedicha estima incompatible con la
Constitucion y la ley, motivo por el cual ha de correr la misma suerte el conjunto de reparos
abordados en el actual capitulo; maxime cuando, se insiste, no se debate la validez de la

designacion de un contralor departamental o municipal”.

1. Sexto. El Consejo de Estado se ocupé de la interpretacion restrictiva de las inhabilidades.
Aclaré que “esta regla de interpretacién opera necesariamente en los estudios normativos,
mas no en la valoracion probatoria”. En el primer escenario “se persigue la comprensién de
una figura juridica, de cara a la voluntad del Constituyente o el Legislador, entre las
ambigledades y vaguedades del lenguaje. En el segundo, “se precisa la busqueda armdnica
de la verdad juridica y la material, como faro iluminador de la administracién de justicia, para
lo cual no seria dable tener en consideracién las pruebas que solo favorezcan a determinada
parte, habida cuenta que lo que prima en este caso es la autonomia del juez -unipersonal o
colegiado-". Lo anterior, atendiendo a la teleologia del proceso de nulidad electoral, esto es,

preservar la legalidad de la eleccién y la vigencia del orden juridico.

1. En el caso concreto, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca no desconocio dicha



exigencia, pues lejos de darle alcance extensivo a la norma invocada como sustento de la
nulidad que se decreta, esto es, el articulo 43.4 de la Ley 136 de 1994, se observa que el
asunto se encuentra “imbuido de una teleologia que efectiviza el mandato constitucional que
preconiza la preservacion de caros valores democraticos que descansan sobre la proscripcién
del nepotismo y de ventajas electorales derivadas de vinculos con el ejercicio directo o

indirecto de funciones publicas”.

a. Sobre la accién de tutelad5 presentada por Milton Fabidn Castrillén Rodriguez contra el

Tribunal Administrativo del Valle del Cauca y la Seccidn Quinta del Consejo de Estado

1. El 08 de abril de 2021, el sefior Milton Fabian Castrillén Rodriguez, mediante apoderado
judicial46, presentd accién de tutela contra las decisiones adoptadas en el tramite de nulidad

electoral. Sus alegatos se resumen asi:

1. Violacién directa de la Constitucién. La autoridad judicial planted una interpretacion
extensiva de una causal de inhabilidad electoral (art. 6 C. Pol.) y, con ello, vulneré el derecho
politico a elegir y ser elegido (nim. 1 del art. 40 C. Pol.)47. A su juicio la primacia de los
derechos politicos para la realizacién del principio democratico y su condiciéon de derechos
fundamentales implica que sus restricciones -inhabilidades electorales- deben ser
interpretadas de forma restrictiva (SU-566 de 2019). Destac6 que la Seccién Quinta del
Consejo de Estado desconocié el art. 40 C. Pol., al omitir la hermenéutica restrictiva que rige
el alcance y aplicacion de las causales de inhabilidad electoral. Ello, en tanto valoré los
elementos de la inhabilidad sobre un cargo de secretaria general de un érgano de control -
Contraloria Departamental del Valle del Cauca- sin considerar que (i) el 6rgano es del orden
territorial departamental; (ii) dentro del respectivo municipio dichas funciones son
desplegadas por la respectiva contraloria municipal; y (iii) pese a que la causal de forma
taxativa, clara y precisa dispone que el cargo del funcionario respecto del cual se alega la
autoridad civil, politica, administrativa o militar debi6é haberse ejercido en el mismo municipio

o distrito por el cual resulté elegido el concejal. Asi las cosas, “la Seccién Quinta vulnerd el



mandato del legislador al extender los términos precisos en que fue redactada la restriccién
negativa en materia territorial (orden municipal o distrital) y en perjuicio de los derechos

politicos que le asisten a mi poderdante”.

Resalta que, “si el Constituyente y el legislador no dispusieron que la inhabilidad estuviera
referida al ejercicio de un empleo del orden departamental o la citada superposicién de las
‘circunscripciones funcionales’, se encontraba proscrito para el fallador de instancia modificar
posteriormente -en perjuicio del elegido- la causal de inhabilidad justificAndose en
limitaciones o prohibiciones que no fueron taxativamente descritas y que -como en el caso-

no se ajustan al ambito espacial o territorial expresamente dispuesto por el legislador”.

1. Desconocimiento del precedente fijado en la sentencia SU-566 de 2019. La Seccién Quinta
ignoré el precedente constitucional “con el argumento de que en aquella oportunidad se
trataba de un cargo del orden nacional y en esta oportunidad la hermana de mi defendido
ocupaba un cargo del orden departamental”, pese a que lo relevante es que “no puede
ignorarse la literalidad del precepto que establece la restriccién del derecho politico”. Lo
dispuesto en la sentencia SU-556 de 2019 “resulta aplicable a todo proceso de anulaciéon
electoral en el que se discuta el elemento territorial para la configuracién de la causal de
inhabilidad correspondiente, bajo el entendido que la interpretacion de dicho elemento no
puede hacerse de forma extensiva, valga decirlo, con la fijacibn de hipdtesis que

expresamente no fueron previstas por la Constitucion o la ley”.

1. Defecto factico por falta de motivacion. El Consejo de Estado no expuso las razones de
hecho y de derecho para justificar de qué forma se configurd la causal de inhabilidad con una
entidad auténoma y cuyas decisiones resultan aplicables en el &mbito de su jurisdiccién. El
régimen constitucional de competencias de las contralorias territoriales si tiene incidencia en

el andlisis de configuracion de la causal de inhabilidad por parentesco.

Primero, la vigilancia de la gestién fiscal en la jurisdicciébn del municipio de Cali
(circunscripcién electoral en la que resulté elegido el accionante) estd en cabeza de la

Contraloria General de Santiago de Cali -entidad técnica dotada de autonomia administrativa,



presupuestal y contractual, cuya estructura organizacional involucra cargos de direccion,
subdireccién, asesoria asi como la dependencia de secretaria general48. Segundo, la
localizacién fisica y administrativa de las respectivas contralorias territoriales no involucra
per se la jurisdiccién o cobertura geografica del dmbito de sus competencias. En su concepto,
una contraloria puede estar ubicada en cualquier lugar del territorio nacional y las
actividades y potestades publicas que ahi se ejerzan, no afectan el municipio o departamento
en el que se encuentra. Tercero, la contraloria departamental por su calidad de érgano de
control no pertenece al sector central o descentralizado de la administraciéon, como quiera
que no integra la rama ejecutiva del poder publico49. Cuarto, los concejos municipales no
son dependencias del respectivo municipio. Ninguno de estos aspectos fue objeto en la

motiva de la decision.

El Gnico argumento que propuso el Consejo de Estado para justificar la configuracién de la
inhabilidad fue la existencia de la Resolucion No. 011 del 13 de marzo de 2017. Configurar
una inhabilidad electoral a partir de una delegacién de funciones, desconoce la interpretacion
restrictiva aplicable a los asuntos de inhabilidad electoral, tal como lo indicé la Corte
Constitucional en sentencia SU-566 de 2019, oportunidad en la que se discutié también el
ejercicio de funciones, pero bajo la modalidad de la desconcentracién administrativa. En
sintesis, la posicion del Consejo de Estado segun la cual “cuando el pariente del candidato
ejerce autoridad en el Departamento también lo hace en los municipios que lo integran”,

desconoce el marco organizacional fijado por el constituyente y el legislador.

1. Desconocimiento del precedente de la Corte IDH en el caso Petro Urrego vs. Colombia.
Para el caso concreto, la declaratoria de la nulidad del acto de eleccién constituye la
restriccion de un derecho politico, por lo tanto, “sélo podia ser impuesta por el juez
competente dentro del respectivo proceso penal”. Sin embargo, el procedimiento adelantado
no fue un proceso penal, fue un proceso de nulidad electoral, el cual, con base en una
interpretacion extensiva de la normativa legal, despojé al accionante de su derecho politico a
ocupar un cargo de eleccién popular para el cual habia sido elegido. En consecuencia, la
decision de la Seccién Quinta del Consejo de Estado resulta contraria al precedente sentado

por la Corte Interamericana.



1. Por lo anterior, la parte actora solicité dejar sin efectos las sentencias del 18 de febrero de
2021 y del 22 de octubre de 2020, que anularon la eleccién del actor como concejal del
distrito de Cali.

a. Respuesta de las autoridades judiciales accionadas50

1. El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca51 informé que la decisidén se basé en las

pruebas allegadas al proceso.

1. La Seccidén Quinta del Consejo de Estado52 sefialé que la accién es improcedente pues no
se observa la configuracion de un yerro de tal entidad que admita la intervencion del juez

constitucional.

1. Precisé que (i) la funcién de “autorizar comisiones de servicio y ordenar el gasto de
viaticos” asignada a la hermana del demandado, no deviene del manual de funciones del
cargo, sino de un acto administrativo de delegacidén vigente. El tribunal (ii) no mencioné
providencias bajo el contexto del precedente judicial, sino como criterios de apoyo
argumentativo, aplicando la jurisprudencia vigente de la Secciéon Quinta segun la cual
autorizar comisiones de servicio y ordenar el gasto de viaticos comporta autoridad
administrativa. (iii) Los pronunciamientos citados por el sefior Milton Fabian como
“precedentes” se refieren a la nulidad electoral de actos de eleccién de “contralores” por
haber desempefado “cargo publico”, no a la de “concejales” por su parentesco con personas
que ejercieron “autoridad”. (iv) El problema a resolver fue si la sefiora Martha Rosmery
ejercio autoridad administrativa en Cali (lugar), no si la Contraloria Departamental vigilaba al
municipio de Cali (persona juridica), esto bajo el examen del elemento territorial de la

inhabilidad endilgada al entonces concejal. (v) El hecho de que la contraloria departamental



sea auténoma (no pertenezca a la rama ejecutiva) es irrelevante para el caso, pues la
comprensién que la Seccidén Quinta le ha dado al “municipio” en el que se ejerce la autoridad
es el “territorial”, que lo entiende como un lugar; y no el “organicista” que lo asume como
una persona juridica de derecho publico. (vi) En estos casos se examina la autoridad
administrativa ejercida por el pariente del demandado en el territorio y no la naturaleza de su
empleador. (vii) Es cierto que las inhabilidades son de interpretacidn restrictiva; sin embargo,
la Seccién descarté que se haya vulnerado ese postulado, pues se aplicé el articulo 43.4 de la
Ley 136 de 1994 en la comprension constitucional que se opone al nepotismo y a ventajas

electorales injustificadas.

1. Acerca de la interpretacion restrictiva de la causal de inhabilidad el Consejo de Estado se
ocupé de varios aspectos. Primero, que el ejercicio de autoridad administrativa “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 funcién administrativa que se dirigen al funcionamiento
del aparato administrativo”, lo cual se examina en razén de la naturaleza del cargo (criterio
organico) o de las funciones asignadas (criterio funcional). Se entiende que, bajo este uUltimo
enfoque, el servidor facultado, por ejemplo, para ordenar gastos y conferir comisiones, esta
investido de autoridad administrativa. Segundo, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado “zanjé la discusién en torno a que para efectos
electorales y de las inhabilidades para acceder a determinados cargos de eleccion el
departamento comparte el territorio de los municipios que lo conforman, de ahi que lo que
sucede en el departamento se entiende acaecido en todos los municipios que lo conforman,

sin que pueda hablarse por ese hecho de la existencia de una interpretacion extensiva”.

En sintesis, la autoridad administrativa que surge del factor funcional no requeria demostrar
el impacto administrativo que tenia la contraloria departamental sobre la persona juridica
municipio de Cali. Lo definitivo, fue que la sefiora Martha Rosmery Castrillén Rodriguez
disponia de comisiones y viaticos, para los empleados de una entidad con alcance en el
departamento del cual hace parte el municipio en el que el sefior Milton Fabian Castrillon

Rodriguez aspiraba a conseguir votos para convertirse en concejal.



1. Sobre el desconocimiento de la sentencia SU-566 de 2019 y el del sentado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Petro Urrego Vs. Colombia reiterdé que se

trata decisiones no comparables con el caso del sefior Milton Fabidn Castrillon Rodriguez.

a. Decisiones de tutela objeto de revision

1. Primera instancia55. En sentencia del 13 de mayo de 2021, la Seccién Primera del Consejo
de Estado declaré improcedente el amparo frente al cargo de decisidon sin motivacion y negé
la tutela en relacién con los defectos sustantivo por desconocimiento del precedente judicial

y de violacion directa de la Constitucion.

1. Respecto del defecto por falta de motivacion de la decisidn considerd que el accionante

contaba con otro mecanismo de defensa judicial, como lo es, el recurso de revision.

1. Sobre el defecto sustantivo por desconocimiento del precedente judicial, considerd que la
Seccion Quinta del Consejo de Estado no incurrié en defecto sustantivo por desconocimiento
del precedente judicial, toda vez que los problemas juridicos y las situaciones facticas de
ambos casos son totalmente diferentes. La Corte Constitucional en la sentencia SU-566 de
2019, no hizo un pronunciamiento expreso frente al contenido y alcance del numeral 4 del
articulo 43 de la Ley 136 de 1994. Sobre la sentencia de 8 de julio de 2020 proferida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, asegurd que la Seccion Quinta del Consejo de
Estado no desconocid el precedente judicial sentado en dicha sentencia, toda vez que el

Consejo de Estado hace parte de la rama judicial y no es un érgano administrativo.



1. La autoridad judicial accionada no incurrié en la causal de violacién directa de la
Constituciéon, toda vez que al resolver el caso concreto interpretd y aplicé de manera
razonable las disposiciones normativas que le sirvieron de fundamento para proferir la

sentencia.

1. Segunda instancia56. En sentencia del 20 de agosto de 2021, la Subseccién C de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado confirmé parcialmente la decision del a quo y declaré

la improcedencia de la accion.

1. A juicio de la Sala, la accién de tutela no supera el requisito de relevancia constitucional,
“pues lejos de presentar la posible vulneracién de derechos fundamentales a partir de la
configuracién de un defecto, pretende utilizar este mecanismo para obtener una tercera

instancia que sea favorable a sus intereses”.

1. Sobre el desconocimiento de la sentencia del 8 de julio de 2020, proferida en el caso Petro
Urrego Vs. Colombia, la Sala concluyé que el cargo no supera el requisito de subsidiariedad
dado que (i) el interesado no lo propuso en el proceso ordinario para que el juez natural
emitiera un pronunciamiento al respecto y (ii) decidir de fondo el asunto implicaria una
intromisién indebida que supliria la falta de diligencia del accionante de presentar dicho

argumento en el recurso de apelacion.

|. CONSIDERACIONES

Competencia

1. La Sala Plena es competente para analizar los fallos materia de revisién, de conformidad

con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica y 31 a 36 del Decreto



Estatutario 2591 de 1991.

Presentacion del caso y formulacion del problema juridico

1. En el caso correspondiente al expediente T-8.361.046, el accionante solicitdé dejar sin
efectos la decisién judicial que anuld su eleccion como alcalde del municipio de Fonseca, La
Guajira. A su vez, en el caso relativo al expediente T-8.425.408, el accionante solicitd dejar
sin efectos las decisiones judiciales que anularon su eleccién como concejal del Distrito de

Santiago de Cali, Valle del Cauca.

1. Los accionantes aseguran que las providencias incurrieron en varios defectos, todos ellos
relacionados con la interpretacion del alcance y la aplicacién de las causales de inhabilidad
previstas en el numeral 4 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37
de la Ley 617 de 2000 -para el caso del alcalde- y en el numeral 4 del articulo 43 de la ley
136 de 1994, modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000 -para el caso del concejal-.
Dichas disposiciones tienen, en lo que interesa en esta oportunidad, un contenido
equivalente en virtud del cual no podran ser inscritos como candidatos, ni elegidos como
alcaldes o concejales, aquellas personas que tengan “vinculos (...) de parentesco hasta el
segundo grado de consanguinidad (...) con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccidn hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el

respectivo municipio (...)".

1. De los antecedentes referidos, es posible constatar que los casos descritos comparten una
cuestion comun relacionada con la interpretaciéon del Consejo de Estado, respecto de las
inhabilidades para ser alcalde o concejal, cuando dicha inhabilidad tiene como presupuesto el
ejercicio de la autoridad administrativa por parte de un familiar que detenta un cargo
departamental. En particular, la discusion ha tenido como epicentro la valoracion de los

presupuestos territorial y objetivo. Es entonces posible formular dos problemas juridicos.

1. ;La decision proferida por el Tribunal Administrativo de La Guajira, consistente en declarar



la nulidad de la eleccién de Hamilton Raul Garcia Pefiaranda como alcalde del municipio de
Fonseca, fundandose para ello en que la hermana del elegido al ocupar un cargo
departamental -gerente del Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios de Riohacha- ejercia
autoridad administrativa en el municipio de Fonseca, desconocié los derechos fundamentales
a elegir y ser elegido, al acceso para el desempefio de funciones y cargos publicos, a
participar en el ejercicio del poder politico y a la igualdad, al incurrir en los defectos

sustantivo, factico y desconocimiento del precedente?

1. ;Las decisiones proferidas por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca y por la
Seccién Quinta del Consejo de Estado, consistentes en declarar la nulidad de la eleccién de
Milton Fabidn Castrillon Rodriguez como concejal del distrito de Cali, apoyandose para ello en
que la hermana del elegido ocupaba un cargo en la Contraloria Departamental del Valle del
Cauca -secretaria general- de modo que ejercia autoridad administrativa en el distrito de Cali,
desconocieron los derechos fundamentales del accionante al debido proceso y a la
participacién politica al declarar la nulidad de su eleccién, al incurrir en los defectos

sustantivo y factico?

1. Previo al andlisis de las cuestiones planteadas la Sala debe determinar si, en este caso, es
procedente la accién de tutela y, en caso de ser ello asi, deberd abordar los problemas
juridicos planteados. Con ese propdsito (i) reiterard el precedente relativo a la procedencia
excepcional de la accién de tutela contra las providencias judiciales. A continuacioén (ii) se
pronunciara sobre el derecho al voto, especificamente sobre los principios constitucionales
del derecho a elegir y ser elegido. Luego (iii) se referira al alcance del derecho fundamental
de acceso a los cargos publicos, abordando de manera particular las posibilidades de fijar
restricciones a su ejercicio. Posteriormente (iv) abordara el régimen de inhabilidades como
limitaciones al derecho de acceso al desempefio de cargos publicos y, en particular, (v) las
causales de inhabilidad por parentesco para desempefiar uno de eleccién popular. Por ultimo,

(iv) el tribunal resolvera los casos concretos.

La accidn de tutela contra providencias judiciales



1. En la sentencia C-590 de 2005, la Corte establecié los requisitos generales (de caracter
procesal) y las causales especificas (de naturaleza sustantiva) de procedencia de la accién de

tutela contra providencias judiciales.

1. Los requisitos generales de procedencia exigen verificar (i) la legitimacién en la causa por
activa y por pasiva; (ii) que la cuestidn sea de relevancia constitucional; (iii) que se hayan
agotado todos los medios de defensa judicial al alcance del peticionario; (iv) que se cumpla el
principio de inmediatez; (v) que si se trata de una irregularidad procesal la misma sea
decisiva en el proceso; (vi) que se identifiquen de manera razonable los hechos que
generaron la vulneracién de los derechos fundamentales; y (vii) que no se cuestione una
sentencia de tutela, de control abstracto de constitucionalidad o una sentencia del Consejo

de Estado de nulidad por inconstitucionalidad57.

1. Igualmente, la Corte ha desarrollado ocho causales especificas de procedibilidad que
corresponden a los defectos de las decisiones judiciales: (i) defecto organico, (ii) defecto
procedimental absoluto, (iii) defecto factico, (iv) defecto material o sustantivo, (v) error
inducido, (vi) decisién sin motivacion, (vii) desconocimiento del precedente y (viii) violacion

directa de la Constitucion.

1. Teniendo en cuenta que los accionantes aludieron de manera especifica al defecto factico,
al defecto sustantivo, al desconocimiento del precedente, a la violacion directa de la
Constitucién y la decisidn sin motivacién, a continuacidn, la Corte se refiere brevemente a

ellos.

1. El defecto factico. La facultad discrecional que tienen los jueces de la Republica para

estudiar las pruebas incorporadas en los procesos a su cargo no es absoluta. Debe estar, por



lo tanto, inspirada en la sana critica; atender a los criterios de objetividad, racionalidad,
legalidad y motivacién; y respetar la Constitucién y la ley58. En linea con ello, la Corte ha
precisado que el defecto factico se configura cuando a partir de una indebida valoracién
probatoria se genera una interpretacion errénea de los hechos expuestos en un proceso, esto
es asi porque el juez decide con pruebas insuficientes para sustentar su afirmacién o por la
valoracién arbitraria de las pruebas obrantes en el expediente59. Sumado a lo anterior, este
tribunal también ha sefialado que el defecto factico tiene dos dimensiones paralelas: una
positiva y otra negativa. La primera, se refiere a situaciones en las que se valoran pruebas
desconociendo reglas legales y principios constitucionales. En contraste, la segunda estd
relacionada con circunstancias omisivas en la valoracién probatoria que son determinantes

para la solucién del caso concreto60.

1. El defecto sustantivo. Se presenta cuando la autoridad judicial aplica una norma
claramente inaplicable al caso o deja de aplicar la que evidentemente lo es u opta por una
interpretacidn que contrarie los postulados minimos de la razonabilidad juridica6l. Para la
valoracién de este defecto, la Corte parte de reconocer “que la competencia asignada a las
autoridades judiciales para interpretar y aplicar las normas juridicas, fundada en el principio
de autonomia e independencia judicial, no es en ningln caso absoluta”62. Un caso tipico de
configuracién es cuando el juez aplica una norma que requiere de una interpretacion
sistematica con otras que no son tenidas en cuenta y resultan necesarias para la decisién
adoptada63

1. El desconocimiento del precedente. El articulo 230 de la Constitucién prevé que la
jurisprudencia es un criterio auxiliar de la actividad judicial. Esta prescripcidn suscit6
significativos debates acerca del caracter vinculante del precedente y de las decisiones de
los 6rganos de cierre. Después de considerar diversas aproximaciones sobre el papel de la
jurisprudencia como fuente del derecho en el sistema juridico, la practica interpretativa de
este tribunal indicé que la calificacién que de ella hacia el articulo 230, no implicaba que las
reglas de decision definidas por los jueces carecieran por completo de fuerza vinculante64.

En esa direccién, la referida disposiciéon debia armonizarse con el mandato de trato igual



adscrito al articulo 13 de la Carta en virtud del cual las situaciones facticas analogas debian

ser tratadas de la misma manera por las autoridades judiciales.

1. La Corte ha precisado el alcance de la expresidén “precedente”, indicando que corresponde
a “aquel antecedente del conjunto de sentencias previas al caso que se habrd de resolver
que por su pertinencia para la resolucién de un problema juridico constitucional, debe
considerar necesariamente un juez o una autoridad determinada, al momento de dictar
sentencia”65. Igualmente, ha considerado que este es “el mecanismo que le da facultades a
los funcionarios judiciales para resolver los casos con fundamento en decisiones anteriores,
puesto que existen similitudes entre los hechos, los temas constitucionales, las normas y los

problemas juridicos planteados”66.

1. La existencia de un precedente impone determinar la pertinencia de la decisién previa
para resolver el nuevo caso. Dicha pertinencia se encuentra determinada (i) por el caracter
analogo de las situaciones facticas, (ii) por la similitud de los problemas juridicos que deben
ser abordados vy (iii) por la existencia de una regla de solucién integrada a la razén de la
decisién y que sea relevante para el nuevo caso67. Este triple examen, constituye una
condicidon necesaria para afirmar la existencia de un precedente pertinente y, por ello,

vinculante.

1. La Corte ha entendido que “en sentido técnico, lo que tiene valor de precedente es la ratio
decidendi de la(s) sentencia(s) pertinente(s)”68. Al respecto, ha indicado que el precedente
se identifica con “la regla que de ella se desprende, aquella decision judicial que se erige, no
como una aplicacién del acervo normativo existente, sino como la consolidacién de una regla
desprendida de aquel y extensible a casos futuros, con identidad juridica y factica”69. Dicho
de modo mas preciso, “la formulacién general, mds allad de las particularidades irrelevantes
del caso, del principio, regla o razén general que constituyen la base de la decision judicial

especifica”70 o, en otras palabras, “el fundamento normativo directo de la parte

resolutiva”71. Este planteamiento excluye, entonces, el caracter vinculante de los obiter



dicta o dichos de paso, esto es, “toda aquella reflexiéon adelantada por el juez al motivar su
fallo, pero que no es necesaria a la decision, por lo cual son opiniones mas o menos

incidentales en la argumentacion del funcionario”.

1. La fuerza del precedente no es absoluta y, en consecuencia, debe reconocerse la
posibilidad de apartarse. Ello es posible si la autoridad judicial cumple dos cargas

particulares.

1. La primera carga, denominada “de transparencia”, exige un “reconocimiento expreso del
precedente respecto del cual el operador judicial pretende apartarse” dado que no puede
ignorar su existencia. Y, una vez identificado, tiene a su cargo el deber de exponer de
manera precisa y detallada (a) en qué consiste, (b) las providencias que lo han desarrollado y
(c) el modo en que ha tenido lugar su aplicacién. Las personas tienen el derecho a exigir una
descripcion precisa de la regla judicial vigente y relevante en el momento en que su caso

sera decidido.

1. La segunda carga, conocida como “de argumentaciéon”72, impone el deber de justificar de
manera clara y precisa las razones por las cuales ha decidido separarse del precedente
existente. Se trata de un requerimiento particularmente exigente y proscribe no sequir el

precedente a menos que existan razones para ello.

1. Defecto por decisién sin motivacién. Esta Corporacién ha sefialado que se origina en la
necesidad de que las decisiones judiciales se encuentren plenamente soportadas en el
ordenamiento juridico y en los supuestos facticos objeto de estudio73. Adicionalmente, ha
explicado que se incurre en él cuando la argumentacién presentada fue claramente
deficiente o inexistente y, por lo tanto, a los jueces de tutela no les corresponde inmiscuirse
en controversias puramente interpretativas74. Por consiguiente, su competencia solamente

se activa “en los casos especificos en que la falta de argumentacién decisoria convierte la



providencia en un mero acto de voluntad del juez, es decir, en una arbitrariedad”75. En
cualquier caso, la jurisprudencia constitucional establece que a los jueces de amparo no les
corresponde indicar cual es la conclusién a la que ha debido llegar la autoridad accionada,
sino que su responsabilidad se circunscribe a sefialar que la providencia cuestionada

presenta un grave déficit de motivacién7e6.

1. Defecto por violacién directa de la Constitucion77. La Corte ha reconocido el valor
normativo de los preceptos constitucionales y las diferentes normas que incluye la
Constitucién de 1991. En efecto, se trata de disposiciones que “pueden ser aplicadas
directamente por las autoridades y los particulares en algunos casos”78. Este defecto, puede
configurarse en diferentes hipdtesis. En primer lugar, porque no se aplica una norma
fundamental al caso. Esto ocurre porque: (a) en la solucién del caso se dejo de interpretar y
aplicar una disposicién legal de conformidad con el precedente constitucional; (b) se trata de
un derecho fundamental de aplicaciéon inmediata; y (c) en las decisiones se vulneraron
derechos fundamentales y no se tuvo en cuenta el principio de interpretacién conforme con
la Constituciéon. En segundo lugar, este defecto se configura cuando se aplica la ley al
margen de los preceptos consagrados en la Constitucién. En escenarios como este, los jueces
deben tener en cuenta la excepcién de inconstitucionalidad contenida en el articulo 4
constitucional. Esto es asi pues “la Carta es norma de normas y, cuando existe
incompatibilidad con las disposiciones legales, debe aplicarse de preferencia las

constitucionales”79.

1. Teniendo en cuenta que los asuntos objeto de revisién encuentran su origen en la
interpretacion y aplicaciéon de la inhabilidad por parentesco contenida en la Ley 617 de 2000,
que modificéd los articulos 43 y 95 de la Ley 136 de 1994, la Sala Plena presentard algunas
consideraciones asociadas al derecho constitucional de acceso a los cargos publicos como

expresion del principio de participaciéon democratica.

El derecho al voto: principios constitucionales del derecho a elegir y ser elegido



1. Este tribunal ha sefialado que el caracter democratico del Estado, reconocido desde el
articulo 1 de la Constitucién “implica (i) que el Pueblo es poder supremo o soberano y, en
consecuencia, es el origen del poder publico y por ello de él se deriva la facultad de
constituir, legislar, juzgar, administrar y controlar, (ii) que el Pueblo, a través de sus
representantes o directamente, crea el derecho al que se subordinan los érganos del Estado
y los habitantes, (iii) que el Pueblo decide la conformacién de los érganos mediante los
cuales actla el poder publico, mediante actos electivos y (iv) que el Pueblo y las
organizaciones a partir de las cuales se articula, intervienen en el ejercicio y control del

poder publico, a través de sus representantes o directamente”.

1. La tercera de tales dimensiones, la de concurrir a los actos electivos para definir la
integracion de los érganos mediante los cuales se expresa el poder publico, se concreta en el
derecho a elegir y ser elegido previsto en el articulo 40 la Constitucién Politica de 1991.
Dicha garantia se integra entonces al concepto de democracia participativa, mas amplio y
moderno que el de la democracia representativa80. Se conforma asi el principio democratico,

de naturaleza universal y expansiva, el cual la Constitucién declara y protege:

“Se dice que es universal en la medida en que compromete variados escenarios, procesos y
lugares tanto publicos como privados y también porque la nocién de politica que lo sustenta
se nutre de todo lo que vitalmente pueda interesar a la persona, a la comunidad y al Estado y
sea por tanto susceptible de afectar la distribucién, control y asignacion del poder social. El
principio democratico es expansivo pues su dinamica lejos de ignorar el conflicto social, lo
encauza a partir del respeto y constante reivindicaciéon de un minimo de democracia politica
y social que, de conformidad con su ideario, ha de ampliarse progresivamente conquistando
nuevos ambitos y profundizando permanentemente su vigencia, lo que demanda por parte
de los principales actores publicos y privados un denodado esfuerzo para su efectiva

construccion.”81

1. El derecho a elegir y ser elegido constituye una manifestacion expresa de la calidad activa
del ciudadano. Forma parte del conjunto de derechos y deberes de las personas en su

relacion con el poder politico, como participes de la organizacién del Estado. Ese derecho,



reflejo de la radicacién de la soberania en el pueblo (art. 3), garantiza a los ciudadanos -
mediante el ejercicio del derecho al voto- no solo (i) la posibilidad de seleccionar entre las
diferentes alternativas programaticas y politicas que concurren a la competencia electoral,
sino también (ii) la atribucién al elegido de una responsabilidad de representar el voto, por lo
tanto, el voto es el mecanismo por medio del cual, los electores manifiestan su voluntad

encaminada a elegir a uno de los candidatos como su representante82.

1. Ese reconocimiento temprano del valor y la importancia del derecho al voto implicé
ademas su reconocimiento como uno de los elementos principales de la democracia. En
palabras de la Corte, un régimen no seria democratico sin la existencia de elecciones
periddicas. En ellas las sociedades eligen a las personas que como gobernantes y amparadas
por su apoyo, tendran el deber de canalizar o concretar los intereses o expectativas

mediante el ejercicio de las competencias conferidas por el ordenamiento.

1. No obstante, lo expuesto, la Corte Constitucional también ha reconocido que no es
suficiente la existencia de plenas garantias que aseguren el ejercicio libre e informado del
derecho al voto. A su juicio y segun lo declard en la sentencia C-142 de 2001 “[e]l nlcleo
esencial del derecho al voto implica, [...] que la decisién contenida en el voto sea respetada y
que, de manera efectiva, incida en la seleccién de los gobernantes”. La seguridad de que las
decisiones que regularmente han sido adoptadas por el pueblo seran inmunes a cualquier
interés adverso a la democracia, constituye una condiciéon de eficacia del voto. Bajo esa
perspectiva si, a pesar del cumplimiento pleno de las reglas procedimentales, sustantivas e
institucionales previstas para la eleccidon, los resultados son desafiados al margen de lo
dispuesto en el ordenamiento juridico, la soberania que la Carta radica en el pueblo queda
desprovista de todo valor. En este sentido, resulta constitucionalmente exigible que, frente
a conflictos electorales, las autoridades preferiran la interpretacion o solucion que

reconozcan la validez del voto legalmente emitido.



1. Como todo derecho, el derecho de elegir y ser elegido, no es absoluto. Debe ser entendido
en su doble dimensién de derecho-funcién, como una forma de contribucién a la formacién
de la voluntad politica y al buen funcionamiento del sistema democratico84. Es por ello por lo
que, como se dijo, se sujeta a las condiciones fijadas en la Constitucién y la ley. Los electores
y los candidatos tienen la obligacién de observar las reglas para ejercer el derecho al voto y
para postularse como candidato. Asi mismo, deben acatar las disposiciones que el mismo
ordenamiento establece para el control administrativo y judicial de los actos de eleccién y
nombramiento. A juicio de la Corte las disposiciones electorales, “en su conjunto y no de
forma aislada, garantizan la institucionalidad misma y el respeto de los principios de

participacién democratica previstos en la Constitucion”85.

1. Dicho de otro modo, las reglas electorales en cuanto (i) fijan procedimientos para concurrir
a las elecciones, (ii) establecen condiciones que deben satisfacer los aspirantes para
participar en ellas y (iii) prevén mecanismos institucionales para asegurar su cumplimiento,
constituyen un presupuesto de existencia del sistema democratico. Precisamente en esa
direccién la Corte ha sefialado que “[n]o basta con la mera expresiéon de la voluntad
popular”86. Se requiere “que dicha voluntad se haya expresado conforme al ordenamiento
juridico, de suerte que cualquier desconocimiento de las prescripciones en la materia,
acarrean la nulidad de las elecciones o del voto individualmente considerado”. Precisamente
esta idea refleja “una enorme tensién entre la democracia -entendida como voluntad popular
e individual- y el Estado de Derecho”. Y por ello “es necesario que la regulacién -expresién
del Estado de Derecho- tenga por efecto potenciar el principio democratico” (negrillas no

originales).

El derecho fundamental de acceso a los cargos publicos: el ejercicio de funciones publicas

como expresién del principio de participacién democratica87

1. Conforme lo dispone el articulo 40.7 de la Constitucidn, una de las principales expresiones
de los derechos de participacidon en la conformacion, el ejercicio y el control del poder politico
es la posibilidad de acceder al ejercicio de cargos o de funciones publicas. La jurisprudencia

constitucional ha establecido que el ingreso a la funcion publica configura un derecho



fundamental, por cuanto la seguridad de su ejercicio concreto permite efectivizar el principio
de participacién politica, sobre el cual descansa el sustento filoséfico que orienta e inspira la
Constitucién88.

1. En efecto, el derecho de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos integra un
conjunto de derechos dispuestos en el articulo 40 de la Constitucién, para garantizar el
derecho fundamental de los ciudadanos a participar en la conformacién, ejercicio y control
del poder politico. Se trata de un derecho politico fundamental de aplicaciéon inmediata, cuyo
ejercicio debe ser protegido y facilitado por el Estado. Esta proteccién se concreta en facilitar
la participacién de todos en las decisiones que los afectan, en la vida politica y administrativa
de la Nacidn. A su vez, constituye un fin esencial del Estado, en los términos de los articulos
2, 3y 85 de la Constitucion.

1. Por su parte, el articulo 23.1.c de la Convencién Americana de Derechos Humanos indica
que todos los ciudadanos deben gozar, en condiciones de igualdad, del derecho de acceso a
las funciones publicas de su pais. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha fijado la existencia de un mandato para que las personas no sean objeto de discriminacién

en el ejercicio de este derecho.

1. Para la Corte Constitucional, la proteccién, el respeto y el desarrollo por parte del Estado
del derecho a acceder a los cargos publicos, implica analisis distintos segiin el momento en
el que se presenta su ejercicio. Por una parte, en el nivel abstracto (propio de los juicios de
control de constitucionalidad), el debate gravita sobre las restricciones, las limitaciones o las
condiciones de ingreso al ejercicio de la funcién publica y la verificacién del cumplimiento de
los requisitos de proporcionalidad, de razonabilidad y del respeto por su nucleo esencial89.
Por otra parte, cuando se estd en el escenario de la accién de tutela, lo que se pretende
establecer es si a una persona le ha sido desconocida la posibilidad de acceder a un cargo
publico. Por tal razén, en el desarrollo del juicio respectivo: “no resulta suficiente la norma

constitucional, sino que, el analisis debe ser sistematico e integral, en el que estén incluidas



las disposiciones legales, reglamentarias y estatutarias, relativas al cumplimiento de las

condiciones y requisitos para su ingreso y permanencia”90.

1. Sin embargo, dicha garantia no estd revestida de cardcter absoluto. La Constitucién o la
ley pueden establecer determinadas condiciones para su ejercicio. En todo caso, se debe
procurar siempre la realizacién del interés general, efectivizar la igualdad y garantizar los

principios que gobiernan el cumplimiento de la funcién plblica91l.

Las limitaciones y las restricciones al ejercicio del derecho de acceso a los cargos publicos

sefnaladas en la Constituciéon92

1. La Constitucién de 1991 establecié directamente un régimen de inhabilidades,
prohibiciones e incompatibilidades para determinados servidores publicos o para aquellas
personas con las que estos tengan lazos de parentesco93. Por una parte, el inciso 5 del
articulo 122 de la Constitucién (introducido por el Acto Legislativo 01 de 2009), establecié
una inhabilidad intemporal para quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, debido

a la comisién de algunos delitos alli enunciados.

1. Por otra parte, el articulo 126 de la Constitucion establecid tres prohibiciones diferentes
que, indirectamente, implican una restriccidn para ejercer funciones publicas o para celebrar
contratos con el Estado. Primero, la prohibicion a los servidores publicos, en ejercicio de sus
funciones, para nombrar, postular, o contratar con personas con las cuales tengan cierto
grado de parentesco. Segundo, la prohibicién para nombrar o postular como servidores
publicos o celebrar contratos estatales con quienes hubieren intervenido en su postulacion o
designacién, o con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en la
hipdtesis anterior. Por Gltimo, la prohibicién de reeleccion (inelegibilidad) para determinados
cargos o para ser elegido a un cargo de eleccidén popular, hasta un afio después de haber
cesado en el ejercicio de las funciones enlistadas en dicho articulo94. Este fendmeno ha sido

denominado puerta giratoria95.



1. Ademas, el articulo 179 de la Constitucion dispuso las inhabilidades para ser congresista y
el articulo 197 constitucional previé lo relativo a las condiciones para ser elegido presidente
de la republica96. Por ultimo, el articulo 292 de la Constitucion dispuso que los cényuges o
companeros permanentes de los diputados y concejales, o sus parientes en determinados
grados de parentesco, no podran ser designados funcionarios de la correspondiente entidad

territorial.

1. La jurisprudencia de este tribunal ha definido las inhabilidades como “aquellas
circunstancias creadas por la Constitucién o la ley que impiden o imposibilitan que una
persona sea elegida, o designada para un cargo publico y, en ciertos casos, impiden que la
persona que ya viene vinculada al servicio publico continte en é1”97. Su objetivo primordial
es “lograr la moralizacion, idoneidad, probidad, imparcialidad y eficacia de quienes van a
ingresar o ya estan desempefiando empleos publicos”98. La Corte también se ha referido a
ellas como aquellos “requisitos negativos, cuya ocurrencia implica la inelegibilidad de la
persona en quien concurren”99. A su vez, como inelegibilidades, es decir, como “hechos o
circunstancias antecedentes, predicables de quien aspira a un empleo que, si se configuran
en su caso en los términos de la respectiva norma, lo excluyen previamente y le impiden ser

elegido 0o nombrado”100.

1. Esta Corte también ha determinado que cualquier limitacion, en los términos del articulo
93 de la Constitucién, también debe respetar el contenido esencial de tales derechos
conforme a los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia. Por
tal razén, las prohibiciones al ejercicio de los derechos fundamentales deben ser razonables y
proporcionales, siempre que, ademas, no sean contrarias a lo dispuesto de manera especifica
en la Constitucién y en los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso.
Se trata, al fin y al cabo, de restricciones al ejercicio de uno de los derechos fundamentales
que se encuentran en la base del modelo democratico participativo y pluralista dispuesto en

la Constitucion.



1. Asi las cosas, las inhabilidades, las incompatibilidades y las prohibiciones buscan regular el
acceso y ejercicio de la funcidén publica “en condiciones de igualdad, moralidad,
transparencia y probidad en la ejecucién de los fines del Estado, ya que pretenden la
realizacién de intereses colectivos”101. Por tal razén, para la jurisprudencia constitucional,
las circunstancias y las condiciones personales y funcionales que configuran las
inhabilidades, las incompatibilidades y las prohibiciones son limites y restricciones legitimas
al derecho fundamental a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico102.

El cardcter taxativo y restrictivo del régimen de limitaciones al ejercicio del derecho
fundamental de acceso a los cargos publicos103. Principios constitucionales del derecho

electoral

1. La Corte Constitucional ha determinado que las limitaciones y las restricciones en el
ejercicio del derecho fundamental de acceso a los cargos publicos -inhabilidades-
establecidas directamente en la Constitucién “no pueden ser modificadas por el legislador,
para ampliarlas, ni para reducirlas en sus componentes y sus efectos”104. De modo que las
limitaciones al ejercicio del derecho de participacién son de naturaleza excepcional y no

pueden ser interpretadas de manera extensiva.

1. Adicionalmente, las restricciones deben responder a criterios de razonabilidad y la
proporcionalidad, asi como a los principios pro libertatis, pro persona o pro homine. Segun
estos principios105, cuando existan dudas en el alcance interpretativo de una inhabilidad,
debe preferirse aquella interpretacién que: (i) menos limite el derecho de las personas a
acceder igualitariamente a los cargos publicos (principio pro libertatis)106; y (ii) implique la
menor restriccion del derecho de participacion politica del elegido (principio pro homine)107.

A continuacién, la Corte se detiene en el andlisis de estos principios.



1. La sentencia SU-115 de 2019 recapitulé diversos pronunciamientos de la Corte y reiterd
que aun cuando “la participaciéon en la conformacién del poder politico tiene amplia
configuracién legal (...) dicha facultad estad restringida por la Constitucién, por lo que las
limitaciones establecidas deben responder a criterios de razonabilidad y de
proporcionalidad”108. En igual sentido, reafirmd que los limites constitucionales en materia
de inhabilidades también se extienden al intérprete de las normas que los contienen109. Al
respecto, este tribunal consideré que no es posible desconocer “que las inhabilidades, incluso
si tienen rango constitucional, son excepciones al principio general de igualdad en el acceso
a los cargos publicos, que no sélo estd expresamente consagrado por la Carta (CP arts. 13y
40) sino que constituye uno de los elementos fundamentales de la nocién misma de
democracia”. Conforme a ello “por su naturaleza excepcional” incluso las que tienen rango
constitucional, deben ser “interpretadas restrictivamente, pues de lo contrario estariamos

corriendo el riesgo de convertir la excepcién en regla”110.

1. Bajo esa perspectiva, es claro que en funcién del principio hermenéutico pro libertate,
entre dos interpretaciones posibles de una norma que regula una prohibicién, se debe
preferir aquella que limita en menor grado el derecho de las personas a acceder

igualitariamente a los cargos publicos.

1. Esta Corte ha fijado que el intérprete debe acudir primero a la disposicién que establece la
prohibicién. Solo en la medida en que esta sea incompleta o insuficiente para resolver el
caso, puede acudir a su concretizaciénl1l. Para ello, en la solucién del problema, el operador
juridico se encuentra obligado a incluir tanto los elementos que le proporciona la disposicién
normativa restrictiva como las directrices que la Constitucién contiene. Por tales razones, la
aplicacién de las prohibiciones y, en general, de cualquier limitacién al ejercicio de un
derecho fundamental no admite analogias ni aplicaciones extensivas112. Por el contrario, se
deben aplicar de manera taxativa y restringida. Esto, “en aras de impedir, o bien una
afectacion desproporcionada del derecho, o bien una contradiccién que haga inocuo el
mandato superior”113. Para la Corte, “si es la Constitucién la que opta por limitar el ejercicio

del derecho a acceder a cargos publicos de una forma determinada, no le es permitido al



legislador o su intérprete entrar a flexibilizar o extender tales limites”114. En adicién de ello,
cabe advertir que la aplicacién de estas disposiciones debe realizarse de tal modo que no

excedan los objetivos que a ella se adscriben.

1. En la Sentencia SU-566 de 2019, este tribunal explicé que, en funcién de los principios pro
persona y pro libertatis, entre dos interpretaciones posibles “siempre se debera elegir
aguella que haga efectivos los principios y valores constitucionales en que se funda el
derecho de acceso al desempefio de funciones y cargos publicos”115. La autoridad judicial
debe preferir la interpretacion “que limite en menor medida (...) el derecho de las personas a

acceder a cargos publicos”116.

1. El principio pro hominell7 o pro persona es un criterio hermenéutico que permea la
interpretacion de los derechos humanos. Segun dicho principio se debe acudir a la norma
mas amplia, 0 a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacién mas restringida cuando se trata
de establecer limitaciones permanentes al ejercicio de los derechos o a su suspensién
extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del Derecho de los Derechos

Humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre.

1. En varias oportunidades118 esta Corporacion se ha pronunciado sobre la aplicabilidad de
este principio en materia de interpretacion de los derechos fundamentales y los derechos
humanos. En la sentencia C-1056 de 2004, la Corte sefald que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos119 y de la Corte Constitucionall20 reconoce el
principio pro homine, como una “clausula de favorabilidad en la interpretacion de los
derechos humanos en relacién con la interpretacion de los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia y su aplicacién frente a los mandatos constitucionales y ha sefialado
que frente a aquellos prevalecen las normas contenidas en la Constitucién cuando ellas

ofrecen mayores garantias de proteccidn de los derechos de las personas”.

Asi las cosas, los jueces deben acoger aquella interpretacién que resulte menos restrictiva de

los derechos, pues se trata de garantizar que, en cada caso, la comprensién de las



disposiciones juridicas que prevén sanciones o limitaciones se lleve a cabo sin acudir a
criterios extensivos o analdgicos, y tome en cuenta el principio de legalidad. Ello debe ser
asi, en Ultimas, de acuerdo con los criterios pro homine, derivados de la filosofia humanista

que inspira el constitucionalismo colombiano.

1. Con base en el principio de interpretacién conforme, la Corte ha sostenido que los métodos
tradicionales de interpretacién (sistematico, histérico, teleolégico y gramatical) deberan
garantizar la eficacia de las facetas jerarquica, directiva e integradora de la Constitucion121.
Con fundamento en el principio de supremacia constitucional, “el intérprete deberd desechar
aquellas opciones interpretativas que contradigan la Carta, incluso cuando las mismas sean
un ejercicio razonable de las férmulas de interpretacién mencionadas”122. Lo anterior, so

pena de estar violando directamente la Constitucién.

1. En conclusién, el intérprete de las normas que incluyen limitaciones o restricciones a los
derechos de participacién politica debe hacer un ejercicio hermenéutico restrictivo. Su
lectura no admite analogias o aplicaciones extensivas. Conforme con ello, la aplicacion de
este tipo de reglas debe ajustarse a su texto e, insiste la Corte, no puede exceder los fines

que las justifican.

1. En el plano internacional, el articulo 23 de la CADH123 establece el derecho de todas las
personas a acceder, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su
pais. La Corte IDH ha determinado que el articulo 23.1.c de la Convencidn establece que este
derecho implica para los Estados el deber de garantizar que los criterios y procedimientos
para el acceso a los cargos publicos sean razonables y objetivos. Asimismo, el tribunal
interamericano ha fijado la existencia de un mandato para que las personas no sean objeto

de discriminacién en el ejercicio de este derecho.

1. La jurisprudencia interamericana ha fijado algunos criterios o estandares relevantes para



fijar el alcance del derecho establecido en la referida disposicién124. Primero, el articulo
23.1.c reconoce que uno de los pilares del derecho a la conformacién del poder politico se
concreta en la garantia de condiciones de igualdad efectiva para todas las personas.
Segundo, los criterios y procedimientos que fijen los Estados para el ejercicio de los derechos
politicos deben ser razonables y objetivos. Tercero, el ejercicio de los derechos politicos no es

absoluto.

1. Ha seflalado también, refiriéndose al articulo 23.2 de la Convencién establece, que alli se
prevén algunas limitaciones al ejercicio de este derecho, la cuales suponen el cumplimiento
de tres presupuestos. El primero, que las medidas restrictivas estén contenidas en una ley. El
segundo, que la finalidad debe ser legitima, esto es, las restricciones deben persequir las
obligaciones que se desprenden del articulo 23.1 de la Convencién. Por Gltimo, estas
restricciones deben satisfacer un interés publico imperativo y restringir en menor medida el

derecho de participacion political25.

1. Una vez delimitados los elementos que integran el ejercicio y los limites del derecho de
acceso a los cargos publicos, le corresponde a la Sala precisar el alcance de la inhabilidad
para ser elegido alcalde o concejal distrital por tener parentesco con un familiar que ocupa

un cargo en el nivel departamental.

La inhabilidad por parentesco dispuesta en el numeral 42 del articulo 95 y en el numeral 49
del articulo 43 de la Ley 136 de 1994, modificada por la Ley 617 de 2000

1. El articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000,

prevé entre las inhabilidades para ser alcalde, la siguiente:

“4, Quien tenga vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco hasta el
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, con funcionarios que
dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccidon hayan ejercido autoridad civil, politica,

administrativa o militar en el respectivo municipio; 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 de salud en el régimen subsidiado en el respectivo municipio”.

1. El articulo 43 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000,

dispone la siguiente inhabilidad para ser concejal:

“4, Quien tenga vinculo por matrimonio, o 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 elecciéon hayan ejercido autoridad civil, politica,
administrativa o militar en el respectivo municipio 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 (...)".

1. En general, las disposiciones que fijan las inhabilidades prevén aquellos elementos “sin
cuya acreditacién no podria erigirse el limite impuesto al derecho a ser elegido del inscrito,
elegido o designado”126, de manera que todos ellos deben concurrirl27. En particular, para
que se configure la inhabilidad por parentesco para alcaldes y para concejales deben

concurrir los siguientes elementos:

a. Vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil con funcionarios publicos128 (elemento

personal).

i. El ejercicio de autoridad129 civil, politica, administratival30 o militar por parte del

funcionario (elemento objetivo).



i. La autoridad debe ser ejercidal3l en la circunscripcion territoriall32 en la cual debe

efectuarse la eleccién (elemento territorial).

i. El funcionario (conyuge, compafiera(o) o pariente) debe estar investido de dicha potestad
durante el término previsto en la disposicion que regula la inhabilidad. En el caso de quienes
aspiran a los cargos de alcalde o concejal implica que el funcionario haya ejercido autoridad
civil, politica o administrativa en la correspondiente circunscripcion territorial dentro de los

doce (12) meses anteriores a la eleccién (elemento temporal).

1. Ahora bien, la jurisprudencia del Consejo de Estado resalta la importancia de considerar el
efecto Util de la inhabilidad por parentesco al momento de resolver si ésta se configura o no
en cada caso concretol33. Las principales finalidades que se vinculan a las inhabilidades por

parentesco son:

1. Asegurar que quienes accedan o estén en la funcién publica, desempefien su cargo bajo
los criterios de igualdad, eficiencia, moralidad e imparcialidad, garantizando de esta forma la

prevalencia del interés general sobre el particular134.

1. Promover un sistema democratico transparente evitando aquellas practicas constitutivas
de nepotismo. Bajo esa perspectiva, pretende que los servidores investidos de autoridad no
puedan usar su posicidn para favorecer intereses de su nucleo familiar de modo que el
principio de imparcialidad impida (i) empefar el proceso electoral o (ii) comprometer el
derecho a la igualdad de oportunidades de los candidatos para acceder al ejercicio de

funciones y cargos publicos135.

1. Optimizar el principio de transparencia evitando que el apoyo indebido a los parientes



genere un desbalance en el contexto politico electoral. De esta forma se pretende que el
éxito electoral sea “el fruto de un capital electoral propio” y no de uno “endosado” ajeno al

propdsito de “consolidar un proyecto ideolégico o politico”.136

1. Asi las cosas, para la Sala Plena del Consejo de Estado es sumamente relevante
determinar que el pariente del candidato, investido de autoridad, pueda “influir de manera
indirecta o directa al electorado desde el dia de la inscripciéon y hasta el dia anterior a la
eleccién, produciendo resultados y efectos que atentan contra el equilibrio de la contienda
electoral y la igualdad entre candidatos (...)"137 (negrillas no originales). En la misma
providencia, el alto Tribunal reiteré que el ejercicio de la autoridad se debe valorar “no sélo
[desde] la interpretacion gramatical de la disposicién, sino también conforme a su finalidad y
a su utilidad”.

1. Con el fin de exponer la forma en la cual el Consejo de Estado ha entendido la
configuracién de los elementos objetivo y territorial -objeto de debate en las presentes
tutelas- a continuacién, la Sala Plena presenta una sintesis de algunos de los
pronunciamientos proferidos por la alta Corte en el periodo comprendido entre el afio 2003 a
2021.

Jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la inhabilidad por parentesco, especial énfasis en
los factores objetivo y territorial.

1. Inhabilidad de alcaldesa electa en un municipio porque su cényuge ejercié autoridad civil

desde el cargo de director seccional de una Corporaciéon Auténoma Regional

1. Los hechos. En providencia del 28 de enero de 2003, la Sala Plena del Consejo de
Estado138 analizd la eleccion de la alcaldesa de municipio de Inirida, Guainia, cuestionada

debido a que su cényuge ocupaba el cargo de Director Seccional en la Corporaciéon Auténoma



para el Desarrollo Sostenible del Norte y el Oriente Amazdnico C.D.A., desde el cual, segln

los demandantes, ejercia autoridad civil en el municipio de Inirida.

1. Las consideraciones relevantes. La decision fij6 el alcance del factor territorial respecto de

la inhabilidad de los alcaldes por causal de parentesco.

Segun lo dispuesto por la Sala Plena en dicha providencia, “atendiendo la filosofia de la
inhabilidad, que propende por preservar la igualdad de los candidatos en una contienda
electoral, no tiene razon de ser circunscribir la inhabilidad al desempefio de un cargo con
autoridad politica, civil o militar solo en el orden meramente municipal, cuando sabido es que
la mayor capacidad de influencia en el electorado proviene del ejercicio de cargos con nivel o
entidad superior como serian los que tienen rango departamental o nacional, en cuanto
suponen un ambito de competencia mucho mas amplio y, por ende, un manejo de autoridad

o de poder superior” (negrillas no originales).

Destacd que el efecto Gtil que debe atribuirse a la expresién “respectivo municipio no puede
ser otro que el de entender que el legislador se limitd a no extender la inhabilidad
controvertida a aquellos eventos en que los familiares del candidato ejerzan el cargo con
autoridad, en las categorias descritas por la norma, en un municipio distinto

independientemente que se halle o no dentro del mismo Departamento”.

1. Regla. Para la configuracién de la inhabilidad “es irrelevante que el cargo del cényuge o
pariente del aspirante al cargo de eleccién popular no pertenezca a la planta de personal del
Municipio, sino que, dadas las funciones que desempefia, basta que esté en capacidad de
influir en el electorado y, con mayor razén, si, como en este caso, tales funciones deben
desarrollarse directa y concretamente en el mismo Municipio donde el cdnyuge o pariente

tiene sus aspiraciones electorales” (negrillas no originales).

1. Decision. Confirmar la decisidon que declar6 la nulidad del acto de eleccidn.



1. Ausencia de inhabilidad de alcalde electo cuyo hermano se desempefaba como gerente

de una ESE departamental.

1. Los hechos. El 2 de septiembre de 2005, la Seccién Quinta del Consejo de Estado139
conocid en segunda instancia de la accién de nulidad electoral interpuesta en contra de la
eleccion de Alonso Abuabara Noriega como alcalde del municipio de Gamarra. En esa
oportunidad, se alegdé que el hermano del alcalde electo se desempefié como gerente de la
ESE Hospital José David Padilla Villafafie de Aguachica, entidad descentralizada del orden
departamental, con jurisdiccién en todo el departamento del Cesar, incluido el municipio de

Gamarra.

1. Las consideraciones relevantes. La Seccion Quinta determiné que el hermano del alcalde
electo no ejercié autoridad administrativa en todo el territorio del departamento del Cesar,
pues la autoridad que por descentralizacidn ejerce el gerente de la ESE, esta circunscrita al
lugar donde estd la o las sedes administrativas o cientificas de la ESE, que es donde se

pueden materializar los actos de autoridad de quien dirige sus destinos.

Sobre el concepto de autoridad civil y direccién administrativa definidos en los articulos 188
y 190 de la Ley 136 de 1994, el Consejo de Estado establecid que se concretan en
atribuciones como las de nombrar y remover a los empleados que trabajan para la entidad,
conceder permisos, licencias, celebrar convenios o contratos, adelantar procesos
disciplinarios y todas aquellas potestades propias del funcionario que ejerce autoridad. Dicha
autoridad, en todo caso, tiene un doble limite: i) espacial, seglin el cual se podra ejercer en el
lugar donde tiene fijada su sede administrativa o cientifica la ESE; y ii) normativo, segun el
cual el ejercicio de la autoridad administrativa no es fijado por el gerente de la ESE, sino por

la respectiva entidad territorial.

Precisé dicha Corporacion que, si bien usuarios del servicio de salud de Gamarra podian ser
atendidos en Aguachica, la inhabilidad se configura si los servicios de salud se prestaron en
el respectivo municipio donde se produjo la eleccién, es decir en Gamarra. Cuestion

imposible, dado que en Gamarra la mencionada ESE no tenia sede. Agregé que el articulo 1.4



del Cddigo Electoral, sefiala que “las causales de inhabilidad y de incompatibilidad son de

interpretacion restringida”140.

1. Regla. Un gerente de una ESE departamental, no cuenta con la potencialidad de ejercer
autoridad administrativa mas alld del municipio en el cual tiene su sede administrativa y
cientifica, puesto que su poder de mando y de direcciéon sélo es ejercido en el lugar de
ubicacién de la entidad. Sila ESE no tiene sede en el municipio del alcalde electo, su gerente
no podia ejercer autoridad administrativa en ese lugar de manera material o potencial. Una
ESE se caracteriza por prestar los distintos servicios de salud en su sede hospitalaria, de
modo que no necesita desplazarse a otras regiones de la geografia departamental o nacional

para cumplir con su funcién.

1. Decisién. Confirmar la sentencia que encontré no configurada la inhabilidad por

parentesco.

1. Inhabilidad de concejal electo cuyo hermano ejercié autoridad administrativa desde su

cargo de Director Operativo de una Secretaria Municipal.

1. Los hechos. El 9 de septiembre de 2005, la Seccién Quinta del Consejo de Estadol41
conocid en segunda instancia de la accién de nulidad electoral interpuesta en contra de la
elecciéon de Ananias Sastoque Gutiérrez como concejal del municipio de Neiva. Segun los
demandantes, el concejal electo estaba inhabilitado para aspirar a ese cargo pues su
hermano, Eduardo Sastoque Menaca, se desempefaba como director operativo de la
Secretaria de Infraestructura, Transito y Transporte del mismo municipio. En ejercicio de tal
cargo, por delegacién del alcalde municipal, celebré contratos y convenios con ordenacién

del gasto, todo lo cual implicé el ejercicio de autoridad administrativa en esa circunscripcién.



1. Las consideraciones relevantes. Segun el Consejo de Estado, para establecer si el ejercicio
de determinado cargo publico implica el ejercicio de autoridad administrativa (factor
objetivo), puede acudirse o bien a un criterio organico, o bien a un criterio funcional. En
virtud del primero, el ejercicio de determinado cargo conlleva el ejercicio de autoridad
administrativa por tratarse de aquellos que, de conformidad con la ley, implican direccién
administrativa, por ser ésta una manifestacidon de dicha autoridad. Y, acudiendo al segundo,
sera posible concluir que las funciones propias de un determinado cargo implican el ejercicio
de dicha autoridad, en atencidn al analisis que de dichas atribuciones haga el juzgador en el

caso concreto.

Pese a que, en el caso concreto, la autoridad administrativa ejercida por el hermano del
concejal electo no provenia directamente de la ley ni de las funciones certificadas por el jefe
de la unidad de talento humano, la Sala encontré probado que fue facultado para celebrar
contratos y convenios en nombre de esa entidad territorial y para ordenar el gasto en lo
relacionado con tales contratos, por delegacién conferida por el alcalde municipal. Destacé

entonces que ello era suficiente para configurar el ejercicio de autoridad administrativa.

Con relacion al elemento territorial, el Consejo de Estado encontré que la facultad que fue
delegada en el hermano del concejal electo, esto es, la de celebracion de contratos y
convenios, implico el ejercicio de autoridad administrativa en el municipio de Neiva y no en

otro diferente.

1. Regla. Para efectos de valorar el elemento objetivo de la inhabilidad por parentesco se
debe considerar si la delegacion de funciones al familiar del concejal electo implica ejercicio
de autoridad administrativa en el mismo municipio -elemento territorial-. No es suficiente

descartar dicho ejercicio a partir de las funciones legales y reglamentarias.

1. Decision. Confirmar la decisidon que declar6 la nulidad del acto de eleccidn.



1. Inhabilidad de alcaldesa electa cuyo compafiero permanente se desempefid en el cargo de
subgerente administrativo de una ESE Departamental domiciliada en el municipio para el que

fue electa.

1. Los hechos. En la decisién del 7 de diciembre de 2016, la Seccién Quinta del Consejo de
Estado142 conoci6 en segunda instancia de la accién de nulidad electoral interpuesta en
contra de la eleccién de la sefiora Maria Emilsen Angulo Guevara como alcaldesa del
municipio de Tumaco, Narifio. Se alegaba que habia incurrido en la causal de inhabilidad
establecida en el articulo 95 numeral 4 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37
de la Ley 617 de 2000 dado que, dentro del afio anterior a la eleccién, tuvo una “unién
permanente” con el sefior Jairo Guagua Castillo, subgerente administrativo de la ESE Hospital

San Andrés de Tumaco.

1. Las consideraciones relevantes. El Consejo de Estado determiné que el hospital en el cual
se desempefiaba como subgerente el companero de la elegida tiene un alcance
departamental, por lo que sus funciones afectan a todos los municipios incluyendo
principalmente a Tumaco, donde estad su domicilio. Al valorar el elemento objetivo concluyé
que el sefior Guagua tenia la posibilidad de liderar el inicio y la terminacién en primera
instancia de los procesos que se adelantaron contra los servidores de la ESE Hospital San
Andrés de Tumaco. Asi las cosas, el sefior Jairo Guagua si ejercié autoridad administrativa en
la medida en que fungié como Subgerente Administrativo de la ESE San Andrés de la ciudad

de Tumaco mismo municipio para el cual fue electa su companera.

1. Regla. La causal de inhabilidad por parentesco de un alcalde electo se configura si se
demuestra que la autoridad administrativa ejercida por el familiar desde una ESE de nivel
departamental tiene incidencia en el municipio del alcalde electo. En este caso, el ejercicio

de las funciones coincide con el municipio en el cual fue electa la alcaldesa.



1. Decisién. Confirmar la decisién que declaré la nulidad de la eleccién.

1. Inhabilidad de un alcalde cuyo hermano se desempefd como rector de una universidad

publica departamental.

1. Los hechos. En sentencia del 29 de junio de 2021, el Consejo de Estado, Seccidn
Quintal43, conocid de la accién de nulidad electoral presentada por la eleccién del alcalde
del municipio de Manaure, La Guajira, para el periodo 2020 y 2023. Se alegaba que el
hermano del alcalde electo habia ocupado el cargo de rector de la Universidad de La Guajira
para el periodo 2018 - 2021.

Sobre el factor territorial, la Sala concluyé que si se configuraba la inhabilidad establecida en
el numeral 4 del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, que modificé el articulo 95 de la Ley 136
de 1994, para ser elegido alcalde municipal de Manaure. Sefialé que la Universidad de La
Guajira correspondia a un ente universitario auténomo del nivel departamental con
incidencia territorial en el municipio de Manaure. Para valorar dicha incidencia en el
municipio de Manaure el Consejo de Estado considerd, principalmente, dos pruebas: (i) un
contrato escrito con el registro presupuestal correspondiente que comprendia varios
territorios, entre ellos el correspondiente al municipio de Manaure y (ii) la participacion de la
Universidad de la Guajira en la “Alianza Centro Regional de Educacién Superior - CERES -

Manaure”.

Es mas, en dicha valoracién probatoria, el Consejo de Estado considerd que “frente
al contrato de prestacion de servicios 007 de 2019, también obrante en el proceso, suscrito
por el rector Robles Julio con la sefiora Bexy Yelena Amaya Mendoza, para asesorar
juridicamente al ente universitario y recuperar la cartera morosa (véase indice Samai 8), no
se menciona, en forma especifica, al municipio de Manaure, pues el acuerdo entre partes se
encuentra redactado en términos generales de defensa juridica para todo el ente

universitario, razén por la cual la Sala no encuentra la fuerza probatoria para asegurar que



abarcaba aspectos que cobrarian incidencia en el municipio referido” (negrillas propias).

1. Regla. La causal de inhabilidad por parentesco de un alcalde electo se configura si se
demuestra que la autoridad administrativa ejercida por el familiar desde el cargo de nivel
departamental tiene incidencia en el municipio del alcalde electo. En este caso, el ejercicio
de las funciones estan reflejadas en la realizacién de actividades especificas en el municipio

en el cual fue electo el alcalde.

1. Decisién. Confirmar la decisién que declaré la nulidad de la eleccién.

1. El examen de las decisiones antes referidas evidencia dificultades desde el punto de vista
constitucional. En efecto, la interpretacién de los factores territorial y objetivo parecen
suscitar (i) discrepancias semanticas, relativas a la atribucién de significado a las palabras
que integran la causal de inhabilidad y (ii) desacuerdos metodolégicos acerca de la forma de

valorar las pruebas que determina la configuracién de la inhabilidad.

1. La Corte encuentra que el precedente que se desprende de la jurisprudencia del Consejo
de Estado en lo relativo a la existencia de los cuatro requerimientos para que se configure la
inhabilidad por parentesco considera no solo lo dispuesto en la ley, sino que se apoya en el
esfuerzo de delimitar las condiciones que deben cumplirse para restringir el derecho de
acceder a cargos publicos. En esa direccién deberd probarse (i) el vinculo por matrimonio o
unién permanente o parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
Unico civil -elemento personal-, (ii) con un funcionario que ejerce autoridad civil, politica,
administrativa o militar -elemento objetivo-, (iii) durante los 12 meses anteriores a la eleccién
-elemento temporal-; (iv) en el respectivo municipio o distrito por el cual se inscribe el

candidato a alcalde o concejal -elemento espacial o territorial-.



1. De lo expuesto es posible identificar casos en los cuales se impugna la eleccién de un
funcionario del nivel municipal alegando las relaciones de parentesco con funcionarios de
niveles territoriales superiores. En esos eventos, la jurisprudencia muestra algunas
discrepancias acerca del tipo de examen que debe realizar el juez electoral. De una parte, es
posible encontrar aquellos pronunciamientos que a partir de un criterio exclusivamente
formal indican que la vinculacién a una entidad adscrita a un nivel territorial superior es
suficiente para dar por cumplido el factor territorial y la probabilidad de ejercer la autoridad

también el factor objetivo.

Sin embargo, otros pronunciamientos realizan un escrutinio mas detallado de las
probabilidades materiales de influencia de la entidad del nivel superior (sentencias del 28 de
enero de 2003, 2 de septiembre de 2005, 7 de diciembre de 2016 y 29 de junio de 2021). En
esa direccién el andlisis se orienta a establecer la probabilidad de incidencia efectiva en el
nivel territorial correspondiente examinando, por ejemplo, si de acuerdo con sus actividades,
existia una probabilidad real de ejercer la autoridad administrativa. Si se examinan con
detalle esas providencias parece requerirse un escrutinio que evidencie una probabilidad

material de que las gestiones departamentales tengan réplicas en el nivel municipal.

1. La distincion metodoldgica referida al analizar los casos permite evidenciar entonces la
existencia de dos posibilidades de analisis respecto del ejercicio de la autoridad
administrativa cuando ella tiene lugar desde el departamento hacia el municipio. Ello impone
a la Corte la necesidad de establecer, desde el punto de vista constitucional, cual es el
estandar constitucionalmente admisible en esta materia. Y, a juicio de la Sala, la segunda

orientacién metodoldgica es la correcta al menos por las siguientes cuatro razones.

1. El examen sobre la aptitud de incidencia desde el departamento hacia el municipio no
puede ser automatico. Ello obedece a que el ejercicio del cargo, desde el nivel superior, no

incide necesariamente, en cada uno de los niveles inferiores.



1. Teniendo en cuenta la distincion referida, el juez electoral debe ser especialmente
cuidadoso a efectos de evidenciar la probabilidad real de incidencia, de modo tal que no se
restrinja injustificadamente el derecho de acceder a cargos publicos ni la eficacia del voto.
Para la Sala Plena este principio unido al pro homine exigen interpretar la inhabilidad no
solamente a partir del ejercicio del cargo (visidn estricta). Es necesario que el ejercicio de
funciones tenga la capacidad de afectar la voluntad democratica, producir desigualdad entre
los competidores y la utilizacién de la cosa publica para desequilibrar el debate electoral
(visién pro homine). Una interpretacion amplia vulnera los derechos fundamentales a elegir
(cuyos titulares son los electores) y a ser elegido y el de ejercicio de la funcién publica (cuyo

titular es el elegido).

1. La prevalencia del derecho sustancial sobre el formal exige que el juez electoral, en casos
como el ahora examinado, no se limite a tomar en cuenta el factor organico o funcional.
Debe valorar la probabilidad real de ejercer la autoridad administrativa en el municipio en el

cual su familiar fue electo.

1. Conforme con lo anterior, la Corte encuentra necesario establecer una regla en virtud de la
cual (i) cuando deba determinarse la configuracion de la inhabilidad de un funcionario
municipal electo y (ii) se alegue para ello su parentesco con un funcionario que ocupa un
cargo en el nivel departamental, (iii) corresponde a la autoridad judicial realizar una
valoracién probatoria concreta y ajustada al principio de razonabilidad y proporcionalidad.
Por lo tanto, (iv) es exigible un examen especifico de la probabilidad real y materialmente
posible de ejercer la autoridad administrativa en el mismo municipio del candidato, de modo
que (v) no es posible la valoracion genérica o abstracta, fundada en la regla segln la cual la
autoridad se ejerce por el solo hecho de detentarla, a partir de consideraciones formales

sobre la naturaleza de la entidad o el tipo de funciones asignadas.



1. Para la Sala Plena, la interpretacién presentada es la Unica compatible con la Constitucidn.
El planteamiento presentado garantiza el derecho de acceder a cargos publicos y el principio
de eficacia del voto, sin renunciar al deber de realizar los objetivos que se adscriben al

régimen de inhabilidades.

Las acciones de tutela presentadas por Hamilton Raul Garcia Peflaranda y Milton Fabian
Castrillén Rodriguez cumplen las condiciones generales de procedencia de la accién de tutela

contra providencias judiciales

1. A continuacién, la Sala Plena verificara si las acciones de tutela superan el examen de los

requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales.

1. Los casos sometidos a su consideracion plantean aspectos de indudable relevancia
constitucional. Primero, se han propuesto cuestiones relativas al alcance del derecho
fundamental de acceder a cargos publicos previsto en el articulo 40.7 de la Carta Politica.
Segundo, las interpretaciones judiciales propuestas guardan relacién con el principio de la
eficacia del voto y su incidencia en la valoraciéon del régimen de inhabilidades. Tercero, se
han presentado discrepancias hermenéuticas alrededor del alcance de los factores objetivo
y territorial cuando se aplican las inhabilidades por parentesco. Cuarto, tales discrepancias
tienen incidencia en el caracter restrictivo que se predica de la interpretacién del régimen de

inhabilidades segun ello ha sido definido en la jurisprudencia constitucional.

1. Los accionantes emplearon los medios de defensa ordinarios a su alcance.

1. En el caso T-8.361.046, el accionante solicita se deje sin efectos la decision judicial

proferida por el Tribunal Administrativo de La Guajira que anulé su eleccién como alcalde del



municipio de Fonseca, La Guajira. El numeral 92 del articulo 151 de la Ley 1437 de 2011 -
antes de la modificacion de la Ley 2028 de 2021- establecia que los tribunales
administrativos conocerian en Unica instancia “de la nulidad del acto de eleccién de alcaldes
y de miembros de corporaciones publicas de municipios con menos de setenta mil (70.000)
habitantes que no sean capital de departamento”. En tal virtud el Tribunal Administrativo de
La Guajira en la sentencia del 5 de febrero de 2021 dejé explicito que se pronunciaria en

Unica instancia.

1. En el caso T-8.425.408, el accionante solicité dejar sin efectos las decisiones judiciales que
anularon su eleccién como concejal del Distrito de Santiago de Cali. En este asunto, el
proceso cursd dos instancias, la primera en el Tribunal Administrativo del Valle, la segunda,
en la Seccion Quinta del Consejo de Estado. Asi, el accionante agoté las instancias judiciales

a su disposicion.

1. A pesar de la existencia de recursos extraordinarios en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, estos no proceden para los casos especificos analizados en esta oportunidad.
En efecto, las providencias analizadas no se encuentran dentro de las causales de
procedencia del recurso de revisidn establecidas en el articulo 250 de la Ley 1437 de
2011147.

Tampoco es procedente el recurso de unificacidon de jurisprudencia dado que, de conformidad
con los articulos 257 y 258 de la Ley 1437 de 2011, solo procede cuando las providencias de
los tribunales que hayan sido impugnadas contrarien o se opongan a una sentencia de
unificacion del Consejo de Estado. En ninguno de los casos analizados (i) se alegd el
desconocimiento de una sentencia de unificacion del Consejo de Estado y, en uno de ellos,

(i) la decision cuestionada fue emitida por la Seccidn Quinta de dicho tribunal.

1. La Sala encuentra que se cumple el requisito de inmediatez. En el asunto T-8.361.046, la

sentencia acusada fue proferida el 5 de febrero de 2021 y la accidén de tutela presentada el 2



de marzo de 2021. En el asunto T-8.425.408, la sentencia de segunda instancia se profirié el
18 de febrero de 2021 y la accién de tutela presentada el 8 de abril de 2021. Por lo tanto, el
inicié de las acciones se encuentra dentro de lo que la jurisprudencia de la Corte

Constitucional ha entendido como razonable148.

1. La Corte evidencia que en el presente asunto se acredita la legitimacién por pasiva y por
activa. Las acciones de tutela fueron presentadas en contra de autoridades judiciales por las
decisiones adoptadas en el curso de procesos de nulidad electorall49. A su vez, ellas fueron
formuladas por los ciudadanos afectados por tales decisiones y mediante apoderados

debidamente acreditados150.

1. Los casos objeto de estudio no versan sobre irregularidades procesales que hayan sido

decisivas en el proceso de nulidad electoral.

1. No se trata de accidn de tutela contra sentencias de esa misma naturaleza, de control
abstracto de constitucionalidad o una sentencia del Consejo de Estado de nulidad por

inconstitucionalidad151.

1. Sobre el requisito que exige a la parte actora identificar de manera razonable los hechos
que generaron la afectacidn, los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal lesion en el
proceso judicial (siempre que esto hubiere sido posible), es necesario hacer las siguientes

precisiones.

1. En el caso T-8.361.046, los argumentos de la demanda y las pruebas aportadas en el
proceso estan dirigidas a demostrar que la vulneracion deriva de la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de La Guajira en la que se declaré la nulidad de su eleccién como
alcalde del municipio de Fonseca. El accionante precisa cuatro razones -todas ellas debatidas

en el proceso de nulidad electoral- para justificar la infraccion de sus derechos.



Primero. Defecto factico al dar por probado que Flor Elvira Garcia Peflaranda, hermana del
accionante, ejercié autoridad administrativa en el municipio de Fonseca, sin considerar las
pruebas que permitian concluir lo contrario. Segundo. Defecto sustantivo por inaplicacién del
articulo 6 de la Ley 1871 de 2017. Tercero. Desconocimiento del precedente dispuesto en la
sentencia proferida por el Consejo de Estado el 02 de septiembre de 2005152. Cuarto.
Defecto sustantivo por interpretacion errénea del articulo 95 de la Ley 136 de 1994,
modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, al afirmar que se ejerce autoridad

administrativa asi no se cumplan las condiciones materiales para ejercer tal autoridad.

1. En el caso T-8.425.408, los argumentos de la demanda y las pruebas aportadas en el
proceso estadn dirigidas a demostrar que la vulneraciéon denunciada se deriva de las
sentencias proferidas por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca y por la Seccién
Quinta del Consejo de Estado, en las que se declard la nulidad de su eleccién como concejal
del Distrito de Cali. El accionante presentd cuatro razones para justificar la infraccién de sus
derechos.

Primero. Violacion directa de la Constitucidn dado que se realizd la interpretacidn extensiva
de una causal de inhabilidad electoral (art. 6 C. Pol.) y, con ello, se desconocid el derecho a
elegir y ser elegido (ndm. 1 del art. 40 C. Pol.). Segundo. Desconocimiento del precedente de
la Corte Constitucional fijado en la sentencia SU-566 de 2019. Tercero. Defecto factico por
falta motivacién ya que el Consejo de Estado no expuso las razones de hecho y de derecho
para justificar de qué forma se configurd la causal de inhabilidad con una entidad auténoma.
Cuarto. Desconocimiento del precedente de la Corte IDH en el caso Petro Urrego vs.

Colombia.

Sobre lo anterior es importante precisar dos aspectos. De una parte, el defecto por falta de
motivacion evidencia la intencién del accionante de reabrir el debate y no satisface la carga
argumentativa requerida dado que, mdas que dicha deficiencia, lo que controvierte son los
fundamentos de la decision, quedando ello comprendido por los alegatos referidos a la
posible configuraciéon de los defectos sustantivo y factico. De otra parte, si bien las tres
primeras cuestiones fueron objeto de debate en el proceso de nulidad electoral, la Gltima no

fue propuesta por el apoderado del accionante en el proceso de nulidad electoral. En efecto,



tal y como lo dijo la sentencia de tutela de segunda instancia -20 de agosto de 2021- el cargo
por desconocimiento de la sentencia del 8 de julio de 2020 proferida en el caso Petro Urrego
Vs. Colombia, no cumplia con el requisito de subsidiariedad dado que el interesado no lo
propuso en el proceso ordinario para que el juez natural emitiera un pronunciamiento al

respecto.

1. Por las anteriores razones, la Sala Plena concluye que se cumplen los requisitos generales
sobre la procedencia excepcional de la accidn de tutela contra providencias judiciales, con

las aclaraciones presentadas.

La sentencia del 5 de febrero de 2021 proferida por el Tribunal Administrativo de La Guajira
desconocio los derechos fundamentales a elegir y ser elegido, al acceso para el desempefio
de funciones y cargos publicos, a participar en el ejercicio del poder politico y a la igualdad

del sefior Hamilton Raul Garcia Pefiaranda. Expediente T-8.361.046

1. El juez accionado declar6 la nulidad de la eleccién de Hamilton Raul Garcia Pefiaranda
como alcalde del municipio de Fonseca para el periodo 2020-2023. Acorde con la decision, se
configurd la inhabilidad en tanto (i) la hermana del accionante (elemento personal), (ii)
dentro del afio anterior a las elecciones municipales (elemento temporal), (iii) ejercié
autoridad administrativa como gerente de una Empresa Social del Estado departamental
(elemento objetivo) y (iv) las funciones se ejercen en todos los municipios del departamento,
incluido, el municipio de Fonseca en el cual fue electo su hermano (elemento territorial). Los
argumentos centrales de la decisiéon y en contra de los cuales se encuentra en desacuerdo el

accionante, segun se indicé mas arriba, son los siguientes.

1. La naturaleza juridica del Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios es la de una empresa
social del Estado de orden departamental. La gerente detentd mientras se desempefié como
tal, la condicién de funcionaria del orden departamental, es decir, tenia atribuidas funciones

como autoridad administrativa en todo el departamento de La Guajira, siendo Fonseca uno



de los municipios que integran al mismo.

1. Sobre las pruebas que demostrarian que la red de prestacién de servicios del Hospital
Nuestra Sefiora de los Remedios no comprende el drea de influencia del municipio de
Fonseca, sostuvo que “no puede confundirse el ejercicio global de funciones atribuidas legal
y reglamentariamente a la gerente de la ESE Hospital Nuestra Sefora de los Remedios como
autoridad directiva y ejecutiva de una empresa del nivel departamental de La Guajira, con la
limitante derivada de la red de prestacion de servicios de salud de la citada ESE”. El hecho
de que en la actualidad sélo tenga habilitada red de servicios con municipios distintos de
Fonseca, no obsta para que en calidad de autoridad administrativa de un ente departamental

tenga la potencialidad y/o facultad para lograr la ampliacién de dicha red a otros municipios.

1. El accionante formulé réplica en contra de tales fundamentos, indicando que la decisién
incurre en defectos factico, sustantivo y por desconocimiento del precedente y vulnera asi
sus derechos fundamentales a elegir y ser elegido, al acceso al desempeno de funciones y
cargos publicos, a participar en el ejercicio del poder politico y a la igualdad. Los argumentos

centrales de su objecion son los siguientes.

1. Defecto factico al dar por probado que Flor Elvira Garcia Peflaranda, en su condicion de
gerente de la ESE Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios del Distrito Turistico y Cultural de
Riohacha, ejerci6é autoridad administrativa en el municipio de Fonseca, sin considerar la

pruebas que permitian concluir lo contrario.

1. Defecto sustantivo por inaplicacién del articulo 6 de la Ley 1871 de 2017 en tanto dicha
disposicion establece que “departamento” se refiere a “entidades publicas y sus institutos y

entidades descentralizadas” y no “al aspecto territorio”.



1. Desconocimiento del precedente dispuesto en la sentencia proferida por el Consejo de
Estado el 2 de septiembre de 2005153. En dicha providencia el Consejo de Estado dispuso
que tratandose de Empresas Sociales del Estado se presenta una limitante espacial dado que
la autoridad administrativa, como enddgena que es, no puede ser ejercida en todos los
lugares del departamento sino en aquellos en los que tiene sede administrativa y/o cientifica.
Pese a la claridad del precedente, el Tribunal de La Guajira no se ocupé de ese
pronunciamiento argumentando que dicha tesis estaba “revaluada” a partir de la sentencia
del 20 de febrero de 2012.

1. Defecto sustantivo por interpretacion errénea del articulo 95 de la Ley 136 de 1994,
modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, al afirmar que se ejerce autoridad
administrativa asi no se cumplan las condiciones materiales para ejercer tal autoridad. En su
concepto, no es razonable interpretar que el cargo de gerente de la ESE Nuestra Sefiora de
Los Remedios con sede en Riohacha conlleva autoridad administrativa, sin valorar las

pruebas que demuestran que ella no se ejerce en el municipio de Fonseca.

1. La Sala Plena considera que en la decision adoptada por el Tribunal Administrativo de La
Guajira se configuré6 un defecto sustantivo por interpretacion errénea de la causal de
inhabilidad por parentesco y, a partir de alli, tuvo lugar un defecto factico. Igualmente se
desconocio el precedente que se sigue de la decision adoptada por el Consejo de Estado en

la sentencia del 2 de septiembre de 2005. A continuacidn, se fundamenta esta conclusién.

1. El Consejo de Estado, prima facie, ha sostenido que al emprender la valoracion del
ejercicio de autoridad -elemento objetivo- en cuanto al régimen de inhabilidades, lo que
interesa es que el pariente tenga la potencialidad de su ejercicio vy, ello ocurre, cuando se
detenta el cargo. Ademas, tratdndose de un cargo del nivel territorial resulta obvio que las

funciones se ejercen en todos los municipios que conforman el departamento -elemento



territorial-. Sin embargo, en algunas oportunidades ese tribunal ha exigido que dicha

potencialidad sea real y materialmente posible en el mismo municipio de la autoridad electa.

1. Es claro que la inhabilidad por parentesco se orienta a la busqueda de importantes
propésitos relacionados con el equilibrio en los procesos electorales y la evitacion del
nepotismo. En tal sentido, la Corte Constitucional ha reconocido que “la interdiccion a las
dinastias electorales familiares -propdsito de la inhabilidad por parentesco-, es una forma de
asegurar la igualdad real y efectiva entre los diferentes aspirantes a ocupar cargos de
eleccion popular”154. Igualmente, ha sefialado que este tipo de inhabilidades “pretenden
establecer una situacién de paridad respecto de las condiciones de ejercicio de la actividad
politica, sin desconocer, desde luego, las diferencias que existen entre los distintos cargos de
eleccién popular” destacando, ademas, que “[e]l peligro del nepotismo y del uso de las
influencias y poder familiar, se predican tanto de las elecciones de congresistas como de

concejales y alcaldes municipales” 155.

1. Ahora bien, esos importantes propdsitos deben articularse a partir de una interpretacion
que no exceda los objetivos de la cldusula que inhabilita, de manera tal que no se afecte el

principio de eficacia del voto y, al mismo tiempo, los derechos de los funcionarios electos.

1. Para la Corte ello solo es posible cuando la valoracién de la probabilidad real y
materialmente posible de ejercer la autoridad administrativa en el mismo municipio del
candidato, se encuentra acompafada de un estricto y detallado andlisis probatorio, orientado
por los principios de razonabilidad y proporcionalidad. A juicio de la Sala, no es suficiente
establecer, de forma mecanica y abstracta -tal y como ocurrié en este caso-, que la entidad
de la que hace parte el pariente tiene caracter departamental y, en consecuencia, en una
especie de efecto irradiador incontenible, concluir que ella tiene efectos en cada uno de los
municipios. Un fundamento en tal sentido configura un defecto sustantivo en tanto se trata

de una inadecuada hermenéutica de las disposiciones que prevén la causal de inhabilidad.



1. Invocar los objetivos que en abstracto persigue la norma que prevé el supuesto de
inhabilidad dejando de considerar si la aplicaciéon concreta los alcanza, resulta contrario a la
Constitucidén. Solo a partir de una valoracion probatoria integral y detallada, encaminada a
demostrar la probabilidad real del ejercicio de las funciones en el municipio del ciudadano

electo, permite justificar la restriccidn de los derechos del elegido y los de sus electores.

1. Para el caso concreto, la Sala evidencia que el analisis propuesto por el tribunal le confirié
un alcance equivocado a la probabilidad de impacto de las funciones administrativas en el
municipio en el cual fue electo el familiar. El tribunal afirmé que la naturaleza juridica de la
ESE -departamental- permitia inferir que el ejercicio de las funciones cobijaba a toda la
circunscripcion territorial, esto es, tanto al departamento como a cada uno de los municipios
que lo conforman. En su concepto, “la sola coincidencia territorial entre la circunscripcién en
que se eligié al demandado - municipio de Fonseca - y la jurisdiccion de dicho Hospital a
través de la cual la hermana era la gerente del Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios de
naturaleza departamental, configura a todas luces el elemento espacial de la causal

imputada”.

1. A partir de esta tesis, omitié un analisis detallado acerca de la imposibilidad factica de
ejercicio de las funciones administrativas en el municipio de Fonseca, tal y como ella fue

alegada por el accionante.

1. La Sala concuerda con la posicion del Consejo de Estado segun la cual para que se
configure la inhabilidad por parentesco a nivel municipal o distrital es irrelevante que el
cargo del conyuge o pariente del aspirante al cargo de eleccion popular pertenezca a la
planta de personal del municipio. Sin embargo, esta corporacidn considera que es imperativo
determinar la probabilidad de ejercer la autoridad administrativa en el mismo municipio del

candidato, no solo como posibilidad sino como probabilidad real. Era entonces exigible un



examen especifico tendiente a demostrar dicha probabilidad de ejercicio en el municipio. La
Sala Plena aclara que no se trata de demostrar que la autoridad efectivamente se ejercié. Lo

que se exige es demostrar que existié una probabilidad real de ejercerla.

1. Acorde con la regla expuesta, cuyo desconocimiento se desenvuelve en el plano
sustantivo, el tribunal debié analizar de forma detallada e integral el material probatorio cuya
omision constituye, a su vez, un defecto factico. Para el caso concreto, el tribunal debié

darles el alcance debido a las siguientes pruebas:

1. El oficio de la Administradora Temporal de Salud del Departamento de La Guajira, el cual
indica que la Empresa Social del Estado Nuestra Sefiora de los Remedios del Municipio de
Riohacha se encuentra ubicada dentro de la Subred-centro, por lo tanto, no tiene relacién con

la ESE Hospital San Agustin de Fonsecal56.

1. La certificacion expedida por la Gerente de la ESE del Hospital San Agustin de Fonsecal57,
en la que informa -revisados los archivos de esta entidad- que, entre la ESE Hospital San
Agustin de Fonseca, La Guajira y la ESE Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios de
Riohacha, La Guajira, no existia convenio o contrato alguno. También sefialaba que no

remiten o refieren pacientes a la ESE Hospital Nuestra Senora de los Remedios de Riohacha.

1. La certificacion expedida por la Secretaria de Gobierno y Asuntos Administrativos del
municipio de Fonsecal58, en la que explica que una vez revisados los archivos contractuales
de la alcaldia municipal de Fonseca no se evidencié registro alguno de contrato o convenio
para la prestacidn de servicios, entre el municipio de Fonseca, La Guajira y la ESE Hospital

Nuestra Senora de Los Remedios.

1. La Resolucién No. 5872 de 2019 expedida por el Consejo Nacional Electoral159. En dicha



resolucién se dispuso negar una solicitud de revocatoria de la inscripcién del sefior Garcia
Pefiaranda, alegando la configuraciéon de la inhabilidad dispuesta en el articulo 37 de la ley
617 del afio 2000, numeral 4. Considerd que si bien la sefiora Flora Elvira contaba con
facultades de autoridad civil y administrativa como gerente del Hospital Nuestra Senora de
los Remedios “...el cumplimiento de estas no puede predicarse con respecto al municipio de
Fonseca...[en vista de quel... si bien la ESE que ella gerencia tiene caracter territorial
departamental, en la practica esta institucién solo tiene una sede en el municipio de
Riohacha, y no se puede inferir ni se observé dentro de las pruebas allegadas al expediente,
como tampoco dentro de las funciones establecidas en el decreto 139 de 1996, que en
cumplimiento de dichas funciones se ejerza autoridad civil o0 administrativa concretamente

en el municipio de Fonseca (...)"160.

1. Adicionalmente, el tribunal omitié considerar de forma precisa la decisién del mismo
Consejo de Estado sobre el ejercicio de la autoridad administrativa desde las Empresas
Sociales del Estado -sentencia del 02 de septiembre de 2005-. En dicha decisién, tal y como
quedd expuesto en parrafos anteriores se precisé que se presenta una limitante espacial
para el ejercicio de la funcién dado que la autoridad administrativa no puede ser ejercida en
todos los lugares del departamento sino en aquellos en los que tiene sede administrativa y/o
cientifical6l. Dicha decisidén, destacé el caracter sui géneris de las ESE y precisé que la
jurisdiccién departamental en estos casos estd delimitada por su objeto, esto es, por la
prestacion del servicio de salud. Ademas, advirtié que por el hecho de tratarse de una ESE
departamental, no puede colegirse de forma automatica que su gerente ejerza autoridad

administrativa en todo el territorio.

1. El tribunal accionado aseguré que dicha jurisprudencia estaba “revaluada” por la tesis
adoptada por el Consejo de Estado en la sentencia del 20 de febrero de 2012162. Por su
parte, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
como juez de primera instancia dentro del proceso de tutela afirmd que la sentencia del 09
de septiembre de 2005 modific6 el precedente alegado como desconocido. Estas

afirmaciones, como se sigue de las consideraciones de esta providencia, son equivocadas.



Para el efecto cabe realizar un contraste entre los diferentes supuestos y reglas de decision

de tales pronunciamientos.

Sentencia del 02 de septiembre de 2005
Sentencia del 09 de septiembre de 2005
Sentencia del 20 de febrero de 2012

Eleccion de alcalde

Eleccion concejal municipal de Neiva

Elecciéon de representante a la Cdmara
Familiar ocupaba cargo a nivel departamental

Director Operativo de la Secretaria de Infraestructura, Transito y Transporte del mismo

municipio
Familiar ocupaba cargo a nivel municipal

Se reconoce que desde el nivel departamental se puede influir en las elecciones municipales

Se reconoce que desde el nivel municipal se puede influir en las elecciones municipales

Se reconoce que desde el nivel municipal se puede influir en las elecciones departamentales

Se valora el material probatorio para efectos de determinar el real impacto de la

potencialidad del ejercicio de la autoridad administrativa en el municipio

La demostracién de la potencialidad del ejercicio de la autoridad administrativa en el

municipio automaticamente se ve reflejada en las elecciones departamentales



1. Conforme a lo anterior, (i) la situacién factica ahora analizada es analoga, en sus hechos
esenciales, solo a la del caso resuelto en la sentencia de la Seccién Quinta del Consejo de
Estado del 2 de septiembre de 2005. Ahora bien, suponiendo que los hechos fueran analogos
a las otras dos providencias referidas no se puede desconocer que de tales providencias se
desprende una regla metodoldgica en virtud de la cual (ii) es exigible una valoracién concreta
del material probatorio, a partir del principio de razonabilidad y proporcionalidad, para
determinar la potencialidad real de ejercicio de la autoridad por parte del funcionario

departamental en el respectivo municipiol63.

1. En cualquier caso, dada la similitud entre los hechos esenciales del caso que ahora estudia
la Corte y el resuelto en la sentencia del 2 de septiembre de 2005, puede concluirse que
aquel si constituia un precedente relevante que ha debido ser considerado por el Tribunal
Administrativo de La Guajira. Sin embargo, a pesar de su existencia, no cumplié con la doble

carga para justificar su no aplicacion.

1. La carga de transparencia exige un “reconocimiento expreso del precedente respecto del
cual el operador judicial pretende apartarse” dado que no puede ignorar su existencia. Y, una
vez identificado, tiene a su cargo el deber de exponer de manera precisa y detallada (a) en
qué consiste, (b) las providencias que lo han desarrollado y (c) el modo en que ha tenido
lugar su aplicacién. En el caso concreto, pese a que el demandado advirtié al Tribunal
Administrativo de La Guajira la existencia de un precedente aplicable a su caso -sentencia
del 2 de septiembre de 2005- el tribunal se limité a afirmar que dicho precedente habia sido
“revaluado” por la decisién adoptada el 20 de febrero de 2012. No se detuvo en valorar la
similitud factica, no explicé en qué consistia la decisién, nada dijo sobre las consideraciones
que el Consejo de Estado presentd para resolver dicho asunto. Dicho de otra manera, el
planteamiento del tribunal implicé, antes de cualquier andlisis especifico, un desafio

prematuro de la regla de decisién alli contenida.

1. La segunda carga, “de argumentacion”164, impone el deber de justificar de manera clara



y precisa las razones por las cuales ha decidido separarse del precedente existente. Se trata
de un requerimiento particularmente exigente y proscribe no seguir el precedente a menos
que existan razones para ello. El tribunal, se insiste, simplemente afirmé que el precedente
estaba revaluado por un precedente del aflo 2012. No obstante, como se explicé en parrafos
anteriores, el caso decidido en 2012 dista facticamente de la nulidad propuesta contra el
acto de eleccién del sefior Hamilton Raul Garcia Peflaranda. Era deber del juez argumentar
en qué consistié la supuesta revaluacién, a partir, por supuesto, de la valoracién factica de

los casos.

1. Por Ultimo, vale la pena resaltar que el tribunal, al analizar el criterio territorial, valoré la
existencia de un contrato de prestacién de servicios suscrito entre Luis Eduardo Medina
Romero, en su condicidn de representante legal de la Caja de Compensacion de La Guajira en
su Programa EPS vy la sefiora Flor Elvira Garcia Peflaranda, en su condicién de gerente de la
ESE Hospital Nuestra Sefiora de los Remedios. La clausula primera, al describir el objeto
contractual, prevé que los afiliados nivel | y Il SISBEN cobijados residen en el departamento
de La Guajira. De alli, el tribunal concluyé que “no se excluye municipio alguno, y en

especial, al municipio de Fonseca”.

Al respecto, el Consejo de Estado, recientemente tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre
la configuracion del elemento territorial a partir de un contrato de similares caracteristicas al
descrito. Segun dicha Corporacidn, cuando en el contrato no se menciona en forma especifica
el municipio para el cual fue electo el pariente, pues el acuerdo entre partes se encuentra
redactado en términos generales, no puede considerase como un medio de prueba suficiente

“para asegurar que abarcaba aspectos que cobrarian incidencia en el municipio referido”165.

1. La conclusién a la que llega la Corte Constitucional en este asunto no tiene por objeto
desconocer las reglas dispuestas por el Consejo de Estado para efectos de determinar la
configuracién de la inhabilidad por parentesco. De lo que se trata es de advertir que dichas
reglas deben responder a una interpretacion y aplicaciéon constitucional de la causal

dispuesta en la ley. Dicha valoracion exige, de una parte, (i) atribuir un significado que sea



plenamente compatible con los objetivos que con ella se persiguen y (ii) emprender
valoraciones probatorias detalladas que permitan evidenciar la real y efectiva probabilidad

de ejercicio de la autoridad administrativa en el municipio.

1. Por las razones expuestas, la Sala Plena confirmara la decisiéon adoptada el 23 de julio de
2021 por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de

Estado, que tuteld los derechos del accionante.

1. Ahora bien, teniendo en cuenta que el Tribunal Administrativo de La Guajira mediante
sentencia del 23 de agosto de 2021 dio cumplimiento al fallo de segunda instancia que
concedid los derechos fundamentales del sefior Hamilton Rall Garcia Peflaranda, bajo
consideraciones similares a las aqui expuestasl66, la Sala Plena no emitird una orden

adicional.

Las sentencias proferidas el 22 de octubre de 2020 por el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca y el 18 de febrero de 2021 por la Seccién Quinta del Consejo de Estado
desconocieron los derechos fundamentales al debido proceso y a la participacidn politica del

sefior Milton Fabian Castrilldn Rodriguez. Expediente T-8.425.408

1. En el caso del sefior Milton Fabian Castrillon Rodriguez los jueces accionados encontraron
configurada la inhabilidad dispuesta en el numeral 4 del articulo 43 de la Ley 136 de 1994,
modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000. Ello en tanto (i) la hermana del
accionante (elemento personal); (ii) para la época de las elecciones (elemento temporal); (iii)
ejercié autoridad administrativa con ocasién de la delegacion que el contralor departamental
le otorgd para ordenar gasto y conferir comisiones (elemento objetivo); y (iv) las funciones se
desarrollaron en el municipio para el cual su hermano fue electo concejal (elemento
territorial). En consecuencia, declararon la nulidad de la eleccién del accionante como
concejal del Distrito de Cali. Los argumentos centrales de la decisidon y en contra de los

cuales se encuentra en desacuerdo el accionante, segun se indicd mas arriba, son los



siguientes.

1. Sobre el elemento objetivo el tribunal aseguré que la hermana del accionante se
desempefid como secretaria general de la Contraloria Departamental del Valle del Cauca. A
juicio del tribunal si bien del manual para el cargo de secretaria general no se extrae que
ejerza autoridad administrativa -criterio organico-. A partir de la autorizacién que el contralor
departamental le otorgé a la sefiora Martha Rosmery Castrilléon para ordenar gasto y conferir

comisiones, se acreditaba el ejercicio de la autoridad administrativa -criterio funcional-167.

1. Sobre el elemento territorial el tribunal adopté la postura adopté la postura de dicha
corporacién en sentencia en sentencia del 1° de octubre de 2020168, segln la cual “[e]l
elemento territorial si concurre, porque la Contraloria Departamental del Valle del Cauca
ejerce las funciones en todo el departamento, y ello incluye, desde luego, el municipio de
Santiago de Cali”. Sobre este punto el Consejo de Estado ha reiterado que “no es aceptable
que se puedan escindirse los electores del departamento de los electores de sus

municipios”169.

1. El accionante cuestiond tales fundamentos indicando que las decisiones violan
directamente la Constitucion, desconocen el precedente e incurren en un defecto factico. Ello
vulnera sus derechos fundamentales al debido proceso y a la participacion politica. Los

argumentos centrales de su objecion son los siguientes.

a. Violacién directa de la Constitucién dado que se formulé una interpretacion extensiva de
una causal de inhabilidad electoral (art. 6 C. Pol.) y, con ello, vulneraron el derecho a elegir y
ser elegido (nim. 1 del art. 40 C. Pol.). Ello en tanto valord los elementos de la inhabilidad
sobre un cargo de secretaria general de un 6rgano de control -Contraloria Departamental del

Valle del Cauca- sin considerar que (i) el érgano es del orden territorial departamental; (ii)



dentro del respectivo municipio dichas funciones son desplegadas por la respectiva

contraloria municipal; y (iii) la causal debe interpretarse de forma taxativa, clara y precisa.

A juicio del accionante, “si el Constituyente y el legislador no dispusieron que la inhabilidad
estuviera referida al ejercicio de un empleo del orden departamental o la citada
superposicién de las ‘circunscripciones funcionales’, se encontraba proscrito para el fallador
de instancia modificar posteriormente -en perjuicio del elegido- la causal de inhabilidad
justificandose en limitaciones o prohibiciones que no fueron taxativamente descritas y que -
como en el caso- no se ajustan al ambito espacial o territorial expresamente dispuesto por el

legislador”.

a. Desconocimiento del precedente de la Corte Constitucional fijado en la sentencia SU-566
de 2019. Lo dispuesto en dicha providencia “resulta aplicable a todo proceso de anulacion
electoral en el que se discuta el elemento territorial para la configuracién de la causal de
inhabilidad correspondiente, bajo el entendido que la interpretacion de dicho elemento no
puede hacerse de forma extensiva, valga decirlo, con la fijacibn de hipétesis que

expresamente no fueron previstas por la Constitucion o la ley”.

a. Defecto factico por falta motivacion. El Consejo de Estado no expuso las razones de hecho
y de derecho para justificar de qué forma se configurd la causal de inhabilidad con una

entidad auténoma y cuyas decisiones resultan aplicables en el ambito de su jurisdiccion.

1. La Sala estima necesario precisar que si bien en este caso no se desconocié el precedente
dispuesto en la sentencia SU-566 de 2019, se configuraron los defectos sustantivo y factico.
El defecto sustantivo en tanto se evidencia una inadecuada hermenéutica de las
disposiciones que se alegan como desconocidas, en lo que tiene que ver con la probabilidad
real de ejercicio de la autoridad administrativa en los municipios en los que los funcionarios
elegidos habran de ejercer sus funciones. Y, de manera consecuencial, el defecto factico por

la indebida valoracién del material probatorio respecto de la probabilidad real de ejercicio de



la autoridad por parte del pariente del elegido desde el cargo de secretaria general de la
contraloria departamental del Valle del Cauca en el municipio para el cual fue electo el

accionante. A continuacidn, se sustenta esta afirmacion.

Las providencias judiciales proferidas por el Tribunal Administrativo del Valle y por el Consejo

de Estado no desconocieron la sentencia SU-566 de 2019

1. En la sentencia SU-566 de 2019 la Sala Plena de la Corte Constitucional, considerd que la
Seccidon Quinta del Consejo de Estado vulnerd los derechos del ciudadano Omar Javier
Contreras Socarras al debido proceso y de acceso al desempefio de funciones y cargos
publicos, al declarar la nulidad de su eleccion como Contralor Municipal de Valledupar, pues

al momento de su eleccién no se encontraba inhabilitado para ser elegido en dicho cargo.

De acuerdo con la modificacién introducida al articulo 272 de la Constitucién Politica, por el
articulo 23 del Acto Legislativo 2 de 2015170, no podra ser elegido contralor departamental,
distrital o municipal, “quien sea o haya sido en el Ultimo aflo miembro de la Asamblea o
Concejo que deba hacer la eleccidén, ni quien haya ocupado cargo publico en el nivel

ejecutivo del orden departamental, distrital o municipal”.

El Consejo de Estado, en la sentencia cuestionada, al analizar el cargo de inhabilidad
propuesto como fundamento de la solicitud de nulidad de la eleccién del contralor municipal
de Valledupar, concluyé que los elementos para declararla se encontraron plenamente
demostrados. Sobre el factor territorial precisé que el sefior Omar Javier Contreras Socarras
ocup6 el cargo de Defensor Regional del Pueblo del Cesar de modo que “dicho cargo se
ocup6 en una entidad del orden departamental” pues “el ambito de ejercicio de sus
funciones correspondid a todo este departamento, dentro del cual se encuentra incluido, por

supuesto, el municipio de Valledupar”.

No obstante, la Corte Constitucional precisé que del articulo 272 de la Constitucién se
desprendia que “el presupuesto de la inhabilidad relativo al orden territorial del cargo
configura la inhabilidad cuando el aspirante al cargo de contralor municipal ejerce cargo
publico en el nivel asesor o directivo de la entidad territorial sujeta al control fiscal de la

respectiva contraloria, pues ello implicara la posibilidad de controlar su propia gestion fiscal y



la de la administracién de la cual formé parte”.

Por Gltimo, la Corte advirtié que “el operador juridico, (...) debe interpretar estricta y
restrictivamente las causales de inhabilidad por tratarse de excepciones al derecho
fundamental de los ciudadanos de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos,
materia cuya regulacién se encuentra reservada al legislador. Asi, en su aplicacién no se

admiten analogias ni aplicaciones extensivas”.

1. Encuentra la Sala que las autoridades accionadas en esta oportunidad cumplieron con la
carga exigida para demostrar que, en efecto, la sentencia SU-566 de 2019 no debia
considerarse como precedente. Al respecto el Consejo de Estado afirmd que no se discutia
una “candidatura por el hecho de haber ocupado un determinado empleo, sino si su posicion
y funciones entrafiaban un ejercicio de autoridad administrativa proscrito por el
ordenamiento juridico frente a las intenciones electorales de un candidato a una corporacién
publica en razén de su parentesco, que es, en ultimas, respecto del cual se reputa la
inhabilidad”. Bajo esa perspectiva, indicd que “la providencia no “constituia un precedente
judicial vinculante para el caso de autos, pues sus respectivas ratios decidendi prefijaban
subreglas incontrastables con los supuestos evacuados en primera instancia por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca en el fallo objeto de la apelacién. Ergo, ninguno de los

reproches abordados en el presente acapite esta llamado a prosperar”.

1. A juicio de la Sala Plena si bien pueden existir criterios interpretativos o valorativos
comunes debe considerarse no solo que el cargo es diferente sino también la fuente de
inhabilidad.

1. De lo expuesto se extrae que el analisis que la Sala Plena hizo en la sentencia SU-566 de
2019 (i) no recay6 sobre un cargo de eleccién popular; (ii) no tuvo en consideracién la causal
de inhabilidad por parentesco; (iii) se ocupé de una inhabilidad constitucionalmente

dispuesta para el orden departamental y extendida, en la decisidn objeto de estudio, al orden



nacional. Estos elementos llevan a la Sala a concluir que la sentencia SU-556 de 2019 no
configura precedente para el presente asunto. Ahora bien, segun se indicd, ello no implica
que la regla alli dispuesta no sea una herramienta valiosa e importante que deben considerar
los jueces al momento de valorar el factor territorial en la configuracién de una causal de
inhabilidad.

Las decisiones de las autoridades judiciales accionadas configuraron los defectos sustantivo y
factico por la inadecuada hermenéutica utilizada para efectos de valorar la configuracion de

la causal de inhabilidad por parentesco

1. Como se ha dicho (i) cuando deba determinarse la configuracién de la inhabilidad de un
funcionario municipal electo y (ii) se aleqgue para ello su parentesco con un funcionario que
ocupa un cargo en el nivel departamental, (iii) corresponde a la autoridad judicial realizar una
valoracién probatoria concreta y ajustada al principio de razonabilidad y proporcionalidad.
Bajo esa perspectiva es exigible un examen especifico de la probabilidad real del ejercicio de
la autoridad, de modo que (iv) no es posible la valoracidon genérica o abstracta fundada solo
en consideraciones formales sobre la naturaleza de la entidad o el tipo de funciones

asignadas, sino que se debe analizar si tienen la probabilidad real de ejercerlas.

1. La Sala Plena considera que se configuré un defecto sustantivo en tanto las disposiciones
qgue requlan la inhabilidad por parentesco exigen que los parientes del candidato a un cargo
de eleccién popular “hayan ejercido autoridad [...] administrativa”. Por tanto, acorde con el
caracter restrictivo del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, es insuficiente concluir
gue este presupuesto se cumpla simplemente corroborando que el familiar ocupa un cargo
de orden territorial o nacional. A juicio de la Sala, es imperioso acreditar en cada caso

concreto la posibilidad real de ejercer la autoridad en el municipio.

1. Adicionalmente, se configuré un defecto factico por una insuficiente consideracion del

material probatorio. No era suficiente establecer, de forma mecanica, que la entidad tiene



caracter departamental y, en consecuencia, irradia sus funciones en los municipios.
Solamente, analizando la probabilidad del impacto en el electorado a partir de la funcién

desempefada en el municipio es posible justificar la aplicacién de la inhabilidad.

1. El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca encontré configurado el elemento objetivo

asi:

“Con la resolucion de nombramiento, acta de posesién y certificacion laboral (documentos
arrimados por la demandante al momento de pronunciarse sobre las excepciones), aparece
demostrado que la sefiora Martha Rosmery Castrillén Rodriguez se desempefid como
Secretaria General de la Contraloria Departamental del Valle del Cauca, cargo a partir del
cual la demandante sostiene que ejercié autoridad administrativa, en el Valle del Cauca por

obvias razones dentro de la jurisdiccidon del municipio de Cali.

Si bien de un analisis detallado a las funciones contenidas en el Manual para el cargo de
Secretaria General, no se entrevé que las mismas ostenten la entidad suficiente para ser
consideradas como ejercicio de autoridad administrativa, la Sala encuentra acreditado dicho
ejercicio a partir de la autorizacién que el entonces Contralor Departamental le otorgé a la
sefiora Martha Rosmery Castrillén para ORDENAR GASTO y CONFERIR COMISIONES, en

consideracion a que:

i. Se gener6 mediante un acto administrativo de Delegacién, especificamente por la
Resolucién No. 011 del 13 de marzo de 2017 “Por la cual se delega en un directivo la funcién

de autorizar comisiones de servicio y ordenar el gasto de viaticos”

ii. La delegacion ha sido entendida por el Consejo de Estado como: “un fendmeno de
transferencia de competencias a personas o funcionarios que actien de manera
independiente y definitiva, pudiendo el delegante reasumir la competencia y revocar la

decision”

iii. Sin desconocer que el ejercicio de autoridad administrativa no exige al funcionario

desplegar funciones, en el caso sub-examine y sélo con el propdsito de ahondar en razones,



estd evidenciado que la sefiora Martha Rosmery Castrillon Rodriguez materializd y en varias
oportunidades, las dos funciones que detentaba. Resaltdndose especialmente, la autorizacién
de gasto para viaticos y comision de servicio que efectué en favor del entonces Contralor
Departamental del Valle, pues ello demuestra en detalle que el ejercicio era propio de ella 'y

no del Contralor delegante.

iv. Desde el punto de vista del criterio funcional, se advierte que entre las funciones
asignadas a la sefiora Martha Rosmery Castrillon Rodriguez se encontraban tanto la de
ORDENAR GASTO como la de CONFERIR COMISIONES, pues asi la norma frente a la primera
refiera “con cargos a fondos municipales” y el apoderado judicial del demandado se oponga
indicando “Los actos no contienen gastos con cargo al presupuesto de Cali o fondos
municipales sino del Departamento”, el ejercicio de esta autoridad no se demuestra a partir
del origen de los recursos - nacional, departamental o municipal-, sino de la administracion
de los mismos, es decir, la facultad de disponer de ellos mediante, V. Gr., la celebracién de
contratos o la autorizacion de viaticos, pero en Ultimas que se trate de recursos publicos, tal
y como lo manifesté el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion

Quinta, en reciente providencia (...)".

1. Adicionalmente, la Seccién Quinta del Consejo de Estado encontré “viable derivar el
ejercicio de autoridad administrativa de la Resolucién No. 011 del 13 de marzo de 2017 “Por
la cual se delega en un directivo la funcién de autorizar comisiones de servicio y ordenar el
gasto de viaticos”, respecto de la cual si bien no hacia falta que fuera materializada por la
sefiora Martha Rosmery Castrillén Rodriguez, obran el expediente centenares de actos

administrativos suscritos por ella, que atienden a la denotada atribucion”.

1. Entiende la Sala que el analisis propuesto por las autoridades accionadas parte de la
comprension de la Sala Quinta acerca de aquello que debe entenderse por el ejercicio de la
autoridad administrativa. Sin embargo, lo constitucionalmente relevante en este asunto es
determinar si la funcion asignada a la hermana del accionante -ordenar viaticos y comisiones
para los funcionarios de la Contraloria Departamental- podia ser ejercida respecto o con

incidencia en el distrito de Cali y no simplemente el lugar de su ejercicio.



1. Esta cuestién no fue parte de la motivacién de las providencias emitidas por los jueces
accionados. En su lugar se limitaron a identificar las funciones que segun el Consejo de
Estado ha considerado como expresién de autoridad administrativa, entre ellos, ordenar
viaticos y conceder comisiones. Ello a pesar de que uno de los principales asuntos planteados
por el demandando en el proceso de nulidad electoral fue la imposibilidad de ejercer
cualquier tipo de funcion directamente en el distrito de Cali ya que la jurisdiccién de su
pariente se limitaba al nivel departamentall71. Asi, surge otra cuestién que las autoridades
judiciales han debido resolver: jpuede la secretaria general de una entidad de control con

jurisdiccién departamental ejercer autoridad administrativa en un municipio o distrito?

1. Ajuicio de la Sala Plena, la garantia del derecho fundamental a elegir y ser elegido exige
una valoracion integral sobre la configuracidn de la causal de inhabilidad por parentesco. Tal
como se propuso en las consideraciones de esta providencia solamente analizando de forma
estricta la posibilidad real de ejercicio de la funcién en el municipio es posible restringir en

menor grado el derecho protegido.

1. Advierte la Sala Plena que la demandante en el proceso de nulidad electoral adjunté varias
resoluciones firmadas por la hermana del accionante. Luego, cotejo el lugar de votacion de
las personas beneficiadas con las comisiones y los viaticos -Cali-. Todo para demostrar la

incidencia de las funciones de la funcionaria en los votantes de Calil72.

1. Por su parte, el demandado en la contestacion del escrito de excepciones se ocupd de
explicar la inconducencia de cada una de dichas pruebas y las razones por las cuales de ellas
no se desprende la incursiéon en la inhabilidad. A partir del concepto de autoridad
administrativa -criterio funcional- del articulo 190 de la Ley 136 de 1994 analizé cada acto y
concluyé que (i) no contienen gastos con cargo al presupuesto del municipio de Cali sino del

departamento del Valle del Cauca; (ii) no son actos administrativos que lleven implicita



competencias reglamentarias, o de designacién y remociéon de los empleados, o de
potestades correccionales o disciplinarias o de imposiciéon de sanciones; (iii) las funciones
expresadas en los referidos actos, no fueron ejercidas en el municipio de Santiago de Cali en
el cual se celebré la eleccién; (iv) las comisiones a las que hacen alusién los actos
administrativos referidos, son comisiones de servicio y no para desempenar cargos de libre
nombramiento y remocién o de periodo, es de decir no constituyen forma de provisién de
empleos; (v) los comicios electorales fueron realizados el 27 de octubre de 2019, por lo que
los doce (12) meses anteriores a dicha calenda, se consolidan el 27 de octubre de 2018, es
decir que gran parte de los actos administrativos aportados, fueron proferidos antes del 27
de octubre de 2018. Como consecuencia de lo expuesto, seglin el demandado, era viable

concluir que no se configuraron los elementos objetivo y territoriall73.

1. Considera la Sala que la omisién de valoracién detallada del material probatorio descrito,
para efectos de determinar la configuracion de los elementos objetivo y territorial, desconoce
los derechos fundamentales del accionante en tanto pasa por alto la regla dispuesta en esta
providencia segln la cual la autoridad judicial debe realizar una valoraciéon probatoria
concreta y ajustada al principio de razonabilidad y proporcionalidad para efectos de
determinar la configuracion de la inhabilidad. Ello implica un examen especifico de la
probabilidad real de ejercicio de la autoridad en el municipio desde el nivel departamental.
Asi las cosas, no es admisible una valoracién genérica o abstracta fundada solo en
consideraciones formales sobre la naturaleza de la entidad o el tipo de funciones asignadas.
Tal como ocurrié en este caso donde los jueces se limitaron a afirmar que en tanto el cargo
era del nivel departamental, por obvias razones el ejercicio de la autoridad administrativa

incluia el municipio de Cali.

1. Visto lo anterior, en este caso parece existir dos formas de acercarse a la interpretacion
del concepto ejercicio de autoridad administrativa (estricto, segun el cual basta con que se
demuestre que ocup6 un cargo) y, otro pro homine que entiende indispensable evaluar la

posibilidad real de ejercicio de la autoridad en el respectivo municipio. Para el asunto, era



constitucionalmente relevante acoger los principios pro homine y eficacia del voto. Con ellos,
es posible interpretar que la inhabilidad no se aplica solamente con el cargo (vision estricta
de la causal), sino con el ejercicio de funciones con capacidad de afectar la voluntad
democratica, producir desigualdad entre los competidores y la utilizacién de la cosa publica
para desequilibrar el debate electoral (visién pro homine). Una interpretacion estricta vulnera
los derechos fundamentales a elegir (cuyos titulares son los electores) y a ser elegido y el de
ejercicio de la funcién publica (cuyo titular es el elegido).

1. Asi las cosas, se revocara la decisiéon adoptada por la Subseccién C de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado el 20 de agosto de 2021, que confirmé parcialmente la decision de la

Seccién Primera del Consejo de Estado y declaré la improcedencia de la accién.

Regla de decision

1. Cuando deba determinarse la configuracion de la inhabilidad de un funcionario municipal
elegido por su parentesco con un funcionario departamental, la autoridad judicial debe
realizar una valoracion probatoria concreta y ajustada a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad. Ello impone un examen especifico de la probabilidad real -mas alla de
potencial- de ejercer la autoridad administrativa en el nivel municipal y, de esta forma, incidir
a los electores. No es posible la valoracion genérica o abstracta fundada solo en

consideraciones formales sobre la naturaleza de la entidad.

|. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucion Politica,
RESUELVE:

Primero: Confirmar la decisién adoptada el 23 de julio de 2021 por la Seccién Tercera de la



Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado que tuteld los derechos

fundamentales del sefior Hamilton Raul Garcia Pefiaranda.

Segundo: Revocar la decisién adoptada por la Subseccién C de la Secciéon Tercera del
Consejo de Estado el 20 de agosto de 2021, que confirmé parcialmente la decisién de la
Seccién Primera del Consejo de Estado. En su lugar, conceder el derecho fundamental al
debido proceso y a la participacidn politica del sefior Milton Fabian Castrillén Rodriguez. En
consecuencia, ordenar a la Seccion Quinta del Consejo de Estado que en el término de 15
dias siguientes a la notificacion de esta providencia emita una nueva decision atendiendo lo

dispuesto en esta sentencia.
Notifiquese, comuniquese y cimplase.
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Presidenta

NATALIA ANGEL CABO

Magistrada

Ausente con permiso

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
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PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
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GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

1 Afirmacion de la accion de tutela, pagina 5, archivo
566472F45F22D29A6FA9CC5774AD85C0452A089FCDDAECO81DD90E17E2BB7142.

2 Formulario E-26 ALC de fecha 2 de noviembre de 2019, suscrito por los miembros de la

correspondiente Comisidn Escrutadora Municipal.

3 La inhabilidad demandada estd consagrada en el articulo 37 de la ley 617 del afio 2000,
numeral 4, que modificéd el articulo 95 de la ley 136 de 1994. “Quien tenga vinculos por
matrimonio, o unién permanente, o de parentesco hasta el 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; 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 de salud en el

régimen subsidiado en el respectivo municipio”.

4 El demandante, ademas, manifestd que Liria Rocio Garcia Pefiaranda, hermana del sefior
Garcia Pefiaranda, se desempefid como gerente de la ESE Hospital San Agustin, ubicada en el
Municipio de Fonseca. El Tribunal Administrativo de La Guajira descartd este cargo porque la

gerencia no fue ejercida dentro del afio anterior a la fecha de la eleccion.



5 Lo dio por acreditado con los registros civiles allegados.

6 Encontré probado que la sefiora Flor Elvira Garcia se desempefaba como gerente y
representante legal de la ESE para el momento de las elecciones en las cuales fue ungido
como alcalde de Fonseca Hamilton Garcia Pefiaranda.

7 No. 110010328000201000099-00.

8 La accion de tutela la presenté el apoderado judicial del accionante. El poder reposa en el
expediente digital archivo
566472F45F22D29A6FA9CC5774AD85C0452A089FCDDAEC081DD90EL17E2BB7142 sin foliar.

9 Norma declarada inconstitucional por la Corte Constitucional mediante sentencia C-396 del
19 de noviembre de 2021.

10 Radicado 20001-23-31-000-2003-03762-01(3650).

11 El 19 de abril de 2021 el Consejero de Estado Hernando Sanchez Sanchez -Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo- admitid la accién de tutela. Ordend
notificar la demanda a los magistrados del Tribunal Administrativo de La Guajira.
Adicionalmente, vinculé al Consejo Nacional Electoral - CNE, a la Registraduria Nacional del
Estado Civil, a los sefiores Jaime José Monterosa Mercado, Alvaro Manuel Padilla Dita, Agustin
Rosendo Uriana Uriana, Adalcinda Segunda Martinez Epiayu, Lismaibeth Pushiana Gomez,
José Manuel Abuchaibe Escolar, Yaner de Jesis Montero Gémez, Alvaro Alario Montero, Luis
Gregorio Amaya Lubo, Hernando Gémez Fernandez y Luis Emiro Peralta Solano y al Comité
Promotor del Grupo Significativo de Ciudadanos Podemos Movimiento Ciudadano, en calidad

de terceros con interés legitimo.

13 Expediente digital archivo
00F7271DACC3E46A95F3A83AEF4917409CBC289398745CA25607C05EA3F6 141A

14 Expediente digital archivo
E4E3D361750E8EF196D1A3632DB99D214E0A04630C6376BE36976CE5798C 5D4F

15 Expediente digital archivo
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16 Expediente digital archivo
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19 Expediente digital archivo
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20 Expediente digital archivo
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21 Expediente digital archivo
E1C720E07E0983E8CFA67B29FD8F47FD9A14362EC1F4138AA518B03F973A 7B44

22 Expediente digital archivo
13C02A3BB6606DF4724876E84DD75A566B9AF22A47455A04CB916CEFA3D 0195D

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 9
de septiembre de 2005. Radicado: 41001-23-31-000-2003-01299-02(3657). M. P. Dario

Quinones Pinilla.

24 Se lee en la sentencia: “Al respecto, debe indicarse que la Sala no comparte las
conclusiones a las que lleg6 el juez de tutela de primer grado sobre la desacreditacion de la
Sentencia de 2 de septiembre de 2005 (Rad. 2003-03762-01) como precedente aplicable al
caso concreto del proceso ordinario, pues revisada la providencia que se referencié como de
cambio de postura jurisprudencial, esto es, la Sentencia de 9 de septiembre de 2005 de la
Seccién Quinta del Consejo de Estado, Rad. 41001-23-31-000-2003-01299-02, logré



advertirse que sus supuestos facticos y normativos fueron distintos a los del caso de la

referencia”.
25 Rad. 11001-03-28-000-2003-00063-00
26 Rad. 20001-23-31-000-2003-03762-01 Seccién Quinta del Consejo de Estado.

27 Segun lo declaré la respectiva comisidn escrutadora en formulario E-26 CON del 14 de

noviembre de 2019.

28 Segun el cual no podra ser designado como concejal municipal: “4. Quien tenga vinculo
por matrimonio, o 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 o distrito (...)".

29 Sobre este Ultimo argumento, presentd las siguientes referencias: (i) “el fallo proferido por
el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Secciéon Quinta, consejero
Filemdn Jiménez Ochoa, dentro del radicado 76001-23-31-000-2008-00176-03" y (ii) “lo
manifestado por el Consejo-Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidon Quinta, consejera
ponente: Susana Buitrago Valencia en sentencia del veintidds (22) de octubre de dos mil
nueve (2009) proferida dentro del proceso con radicacion nimero: 73001-23-31-000-2008-
00052-03".

30 La decisién judicial puede ser consultada en el siguiente link
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=EF37D760E2D1F
4CECCC205F01BCDOE87275991B40E1A674EE8DFA0E13ECOB459&var=11001031500020210
147500-
(2021-9-23%2022-27-40)-222740-3.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001031500020210
147500

31 Encontré acreditado el parentesco - sequndo grado de consanguinidad- entre el sefior
Milton Fabian Castrillén Rodriguez y la sefiora Martha Rosmery Castrillon Rodriguez acorde
con los registros civiles de nacimiento de ambos aportados por la parte demandante y

ratificados por el apoderado judicial de la parte demandada.



32 Esta acreditado que la sefiora Martha Rosmery Castrillén Rodriguez si ocupé el cargo de
secretaria general al interior de la Contraloria Departamental del Valle durante los doce

meses anteriores a la eleccion, esto es, del 27 de octubre de 2018 al 27 de octubre de 20109.

33 “Articulo 190. Direccién 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 faltas disciplinarias.”

34 Magistrada Ponente: Patricia Feuillet Palomares, proferida dentro de los expedientes
76001-23-33-000-2020-00013-00 y 76001-23-33-000-2019-01213-00

35 Providencia del 6 de agosto de 2020 (expediente 44001-23-40-000-2019-00175-01),

Seccién Quinta del Consejo de Estado.

36 Como se evidencia en el desarrollo del link
https://www.contraloriavalledelcauca.gov.co/publicaciones/1425/procesos- auditores-

realizados-en-la-vigencia-2019/

37 Las sentencia que referencié el apelante fueron: (i) auto del 17 de marzo del 2020
proferido dentro del expediente 44001-23-40-000-2019-00195-01, Secciéon Quinta Del
Consejo de Estado”; (ii) sentencia del 27 de febrero del 2020 proferida por la Seccién Quinta
del Consejo de Estado dentro del expediente 54001-23-33-000-2020-00006-01; (iii) sentencia
del 12 de marzo del 2020 proferida la Seccién Quinta del Consejo de Estado dentro del
expediente 15001-23-33-000-2019-00579-02; (iv) sentencia proferida por el Consejo de
Estado dentro del expediente No. 76001-23-31-000-2001- 04321-02 (1558-09) Consejero

Ponente Luis Rafael Vergara Quintero; (v) sentencia del 12 de marzo del 2020, proferida por



el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Quinta, dentro del
radicado 15001-23-33-000-2019-00579-02 Consejera Ponente Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez; (vi) sentencia del 1 de octubre del 2020 proferida por la Magistrada Patricia
Feuillet Palomares, expedientes 76001-23-33-000-2020-00013-00 vy
76001-23-33-000-2019-01213- 00; (vii) sentencia del 6 de agosto del 2020 proferida por la
Seccion Quinta del Consejo de Estado dentro del expediente
44001-23-40-000-2019-00175-01).

38 Asi los referencid el apelante: (i) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta Consejero ponente: Filemdn Jiménez Ochoa Bogotd, D.C., seis
(6) de agosto de dos mil nueve (2009) Rad. No.: 76001-23-31-000-2008-00176-03 Actor:
Darsin Moran Vallejo Demandado: Contralor del municipio de Cali (Alma Carmenza Erazo); (ii)
Consejo Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Quinta, consejera ponente: Susana
Buitrago Valencia en sentencia del veintidds (22) de octubre de dos mil nueve (2009)
proferida dentro del proceso con radicacién nimero: 73001-23-31-000-2008-00052-03, actor:
Cesar Valencia Parra, demandado: Contralor del Municipio de Ibagué; (iii) sentencia de
unificacion-SU 566 de 2019.

39 La decisién judicial puede ser consultada en el siguiente link
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=63A209418FA67
442ED214B20D4F0EF694670B901F972604D215DFC8A783E7939&var=11001031500020210
147500-
(2021-9-23%2022-27-40)-222740-2.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001031500020210
147500

40 Sentencia de 23 de septiembre de 2013, C. P. Lucy Jeannette BermUdez Bermudez, exp.
No. 41001-23-31-000-2012-00048-01, demandado: Personero de Neiva.

41 Consejo de Estado, Secciéon Quinta, M. P. Mauricio Torres Cuervo, 11 de junio de 2009,
rad. 20001-23-31-000-2007-00225-02, Demandado: Alcalde del Municipio de Valledupar.

42 La providencia cita la sentencia de septiembre 11 de 1998, expediente 1964, en la cual el
Consejo de Estado consider6: “A la luz de la Hermenéutica no resulta razonable que el
gjercicio de un cargo departamental como en este caso, impida desempenar funcién publica

como contralor en un municipio del mismo departamento, no se ve que influencia pueda



existir en los que lo eligieron, cuando la eleccién no es de caracter popular y ademas, esa
funcién publica que es de vigilancia de la gestidon fiscal en el municipio no trasciende al
ambiente departamental, como si ocurre por ejemplo en el caso de que si alguien que ha
ocupado un cargo puUblico a nivel municipal resulta elegido contralor departamental,
terminaria controlando su propia gestién respecto de los bienes y recursos publicos, cuando
no existe contralor municipal, en virtud del mandato constitucional que ordena realizar ese
control en forma posterior y selectiva como lo anota la H. Corte Constitucional en la
Sentencia C-509 de 1997".

43 La providencia cita la sentencia del nueve (9) de noviembre de dos mil uno (2.001),
radicacién nimero: 76001-23-31-000-2001-0316-01(2703) en la cual el Consejo de Estado
dispuso que “[s]egln el articulo 272 de la Constitucion no puede ser elegido contralor
departamental, distrital o municipal quien en el Ultimo afio haya ocupado cargo publico del
orden departamental, distrital o municipal, salvo la docencia. Ello quiere decir que no puede
ser contralor departamental quien en el Ultimo afio haya ocupado cargo publico del orden
departamental, ni contralor distrital quien haya ocupado cargo publico del orden distrital, ni
contralor municipal quien haya ocupado cargo publico del orden municipal, en el respectivo
departamento, distrito o municipio, como se dijo en sentencia de 4 de diciembre de 1.9952 y
se reitera en esta oportunidad, salvo en lo concerniente a los contralores departamentales,
porque mediante el articulo 6.2 de la ley 330 de 1.996, “por la cual se [...] se dictan otras
disposiciones relativas a las contralorias departamentales”, se establecié que no podia ser
elegido contralor departamental quien durante el Gltimo afio hubiera ocupado cargo publico,
y no solo del orden departamental, sino también “distrital o municipal”, salvo la docencia,
disposicion que, en lo concerniente, fue declarada exequible por la Corte Constitucional
mediante la sentencia C-509 de 9 de octubre de 1.997"

44 Magistrado ponente: Antonio José Lizarazo Ocampo.

45 La acciéon de tutela se puede consultar en el siguiente link
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=7D8C88E5C9248
60E1E1CD67756A298B8AAD270ABD515AABD9E4D0434F26FEDDC&vVar=1100103150002021
0147500-
(2021-9-23%2022-27-40)-222740-6.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001031500020210
147500



46 Poder visible en el archivo

https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=0DD2F03E864C0
14A740CA7CDC886CCFD92F36C15B9E13CDF171AC9AF00CD591D&var=1100103150002021
0147500-
(2021-9-23%2022-27-40)-222740-4.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001031500020210
147500

47 Cité la sentencia SU-566 de 2019 en la cual la Corte Constitucional sostuvo que “el
derecho de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos forma parte de un conjunto
de derechos consagrados en el articulo 40 de la Constitucién para garantizar el derecho
fundamental de los ciudadanos a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico. El articulo 23 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, integrada al
ordenamiento superior, indica, por su parte, que todos los ciudadanos deben gozar, en
condiciones de igualdad, del derecho de acceso a las funciones publicas de su pais. Se trata
de un derecho politico fundamental de aplicaciéon inmediata, cuyo ejercicio debe ser
protegido y facilitado por las autoridades publicas, en cuanto facilitar la participacién de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida politica y administrativa de la Nacién,
constituye un fin esencial del Estado, en los términos de los articulos 2, 3 y 85 de la

Constitucion”.

48 Acorde con el articulo 272 de la Constitucion las determinaciones fiscales adoptadas por
los contralores departamentales, distritales o municipales, en aras del correcto manejo y
gestion de los bienes publicos, son independientes y comportan la vigilancia de la gestion
fiscal en el ambito de la correspondiente entidad territorial -departamento, distrito o

municipio-.
49 Seccién Quinta del Consejo de Estado en sentencia del 18 de julio de 2019.

50 El 13 de abril de 2021 la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, del
Consejo de Estado admitié la accion de tutela, notificd a la Secciéon Quinta del Consejo de
Estado, negd la medida cautelar y vinculé al trdmite constitucional al Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca, al Consejo Nacional Electoral - CNE, a la Registraduria Nacional del
Estado Civil y a Luz Lanery Montoya Restrepo, en calidad de terceros con interés legitimo. En

el siguiente link se encuentra el auto admisorio


https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=0DD2F03E864C014A740CA7CDC886CCFD92F36C15B9E13CDF171AC9AF00CD591D&var=11001031500020210147500-(2021-9-23%2022-27-40)-222740-4.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001031500020210147500 
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=0DD2F03E864C014A740CA7CDC886CCFD92F36C15B9E13CDF171AC9AF00CD591D&var=11001031500020210147500-(2021-9-23%2022-27-40)-222740-4.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001031500020210147500 
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=0DD2F03E864C014A740CA7CDC886CCFD92F36C15B9E13CDF171AC9AF00CD591D&var=11001031500020210147500-(2021-9-23%2022-27-40)-222740-4.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001031500020210147500 
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=0DD2F03E864C014A740CA7CDC886CCFD92F36C15B9E13CDF171AC9AF00CD591D&var=11001031500020210147500-(2021-9-23%2022-27-40)-222740-4.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001031500020210147500 
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=0DD2F03E864C014A740CA7CDC886CCFD92F36C15B9E13CDF171AC9AF00CD591D&var=11001031500020210147500-(2021-9-23%2022-27-40)-222740-4.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001031500020210147500 

https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=12DBOE97BC1E6
D9C115719C6A79700743C350EAA3ASCF1EBEGFESF8F16CA9ADS5&vVar=11001031500020210
147500-
(2021-9-23%2022-27-40)-222740-11.pdf&anio=2021&R=1&expediente=1100103150002021
0147500

51 La respuesta se encuentra en el siguiente link
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=58066697539A1
74D3A9BF22208A4E4AGE34ADAFB5EBFF15F088514D04D9C53CD&var=1100103150002021
0147500-
(2021-9-23%2022-27-41)-222741-23.pdf&anio=2021&R=1&expediente=1100103150002021
0147500

53 La respuesta se encuentra en el siguiente link
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=FC0D918E45160
A64CB71EC623CA3C9E2330B2ADCA153218AF3D15902567D6C64&var=1100103150002021
0147500-
(2021-9-23%2022-27-40)-222740-19.pdf&anio=2021&R=1&expediente=1100103150002021
0147500

54 La respuesta se encuentra en el siguiente link
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=F7998180F26817
474998024111050E7B845CCC40A758800E9F3AA2B2E6651181&var=110010315000202101
47500-
(2021-9-23%2022-27-41)-222741-21.pdf&anio=2021&R=1&expediente=1100103150002021
0147500

55 El archivo que contiene la sentencia de primer instancia se denomina
A9D56FF40A89A989EDACDFOE74054F0E7A358A3CF4E6B3928C9F7491B2DC4EG2 vy se puede

consultar en el expediente digital del siicor.

56 El archivo que contiene la sentencia de segunda instancia se denomina
6457350BAFD08DF4B9C58DD569F7BFFCD8091429BDDA359F1FA68D46F47DBCA7 y se

puede consultar en el expediente digital del siicor.


https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=12DB0E97BC1E6D9C115719C6A79700743C350EAA3A5CF1EBE6FE8F8F16CA9AD5&var=11001031500020210147500-(2021-9-23%2022-27-40)-222740-11.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001031500020210147500 
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=12DB0E97BC1E6D9C115719C6A79700743C350EAA3A5CF1EBE6FE8F8F16CA9AD5&var=11001031500020210147500-(2021-9-23%2022-27-40)-222740-11.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001031500020210147500 
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=12DB0E97BC1E6D9C115719C6A79700743C350EAA3A5CF1EBE6FE8F8F16CA9AD5&var=11001031500020210147500-(2021-9-23%2022-27-40)-222740-11.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001031500020210147500 
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=12DB0E97BC1E6D9C115719C6A79700743C350EAA3A5CF1EBE6FE8F8F16CA9AD5&var=11001031500020210147500-(2021-9-23%2022-27-40)-222740-11.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001031500020210147500 
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=12DB0E97BC1E6D9C115719C6A79700743C350EAA3A5CF1EBE6FE8F8F16CA9AD5&var=11001031500020210147500-(2021-9-23%2022-27-40)-222740-11.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001031500020210147500 

57 Este Ultimo requisito que fue incluido por la Corte en la sentencia SU-391 de 2016,
encuentra una excepcién cuando “el fallo dictado por esa Corporacién (i) desconoce la cosa
juzgada constitucional; o (ii) su interpretacién genera un bloqueo institucional

inconstitucional” segun ello fue establecido por la sentencia SU-355 de 2020.
58 Sentencia T-147 de 2020.
59 Cfr. Sentencia SU-072 de 2018.

60 Cfr. SU-489 de 2016. En esa decisién se explicd que esta omision debe ser “arbitraria,

irracional y/o caprichosa”.

61 Sentencias T-792 de 2010 y SU-453 de 2019.
62 Ver sentencia SU-210 de 2017.

63 Cfr. Sentencias T-790 de 2010, T-510 de 2011.
64 Sentencia C-836 de 2001.

65 Sentencia T-292 de 2006, reiterando lo establecido en las sentencias C-104 de 1993 y
SU-047 de 1999.

66 Sentencia SU-069 de 2018. Posteriormente, se indica que este también se ha definido
como “la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso determinado, que por su
pertinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe necesariamente

considerarse por las autoridades judiciales al momento de emitir un fallo”.

67 Sentencia SU-169 de 2021, reiterando las sentencias T-292 de 2006 y T-093 de 2019.
68 Sentencia T-292 de 2006.

69 Sentencia SU-149 de 2021, reiterando la sentencia T-737 de 2015.

70 SU-047 de 1999

71 SU-047 de 1999



72 Sentencia SU-149 de 2021, reiterando la sentencia SU-267 de 2019.

73 Cfr. Sentencia T-041 de 2018.

74 lbidem.

75 Sentencia T-709 de 2010.

76 Cfr. Sentencias T-041 de 2018 y T-247 de 2006.

77 A continuacion, se retoman las consideraciones de la sentencia SU-069 de 2018.

78 SU-069 de 2018.

79 Ibidem. Reiterando lo establecido en las sentencias T-522 de 2001 y T-927 de 2010.

80 Sentencia T-637 de 2001.

81 Sentencia C-089 de 1994.

82 Sentencia C-955 de 2001.

83 Sentencia T-324 de 1994.

84 Sentencia C-224 de 2004.

85 Sentencia T-510 de 2006.

86 Sentencia C-142 de 2001.

87 La base argumentativa expuesta en esta seccién hace parte de la sentencia SU-261 de
2021 (Magistrado Ponente: José Fernando Reyes Cuartas) que reiterd, en lo esencial, lo

dispuesto en la sentencia SU-115 de 2019.

88 Sentencias SU-115 de 2019, C-393 de 2019, C-037 de 2017, C-408 de 2001 y C-537 de
1993.

89 Sentencias SU-115 de 2019 y SU-544 de 2001.



90 Sentencia SU-115 de 2019.

92 La base argumentativa expuesta en esta seccién hace parte de la sentencia SU-261 de
2021 (Magistrado Ponente: José Fernando Reyes Cuartas) que reiterd, en lo esencial, lo
dispuesto en la sentencia SU-115 de 2019.

93 Sentencia C-106 de 2018.

94 Magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de
Estado, de la Comisidn Nacional de Disciplina Judicial, miembro de la Comision de Aforados,
miembro del Consejo Nacional Electoral, fiscal general de la nacién, procurador general de la
nacion, defensor del pueblo, contralor general de la republica y registrador nacional del
estado civil.

95 Sentencia C-053 de 2016.
96 Sentencia C-015 de 1994 y C-106 de 2018.

97 Sentencias C-015 de 1994, C-558 de 1994, SU-625 de 2015, C-106 de 2018 y SU-566 de
20109.

98 Sentencia C-106 de 2018.

99 Sentencia C-483 de 1998, SU-515 de 2013, SU-625 de 2015 y C-106 de 2018.
100 Sentencia C-106 de 2018.

101 Sentencia SU-115 de 2019.

102 Ibid.

103 La base argumentativa expuesta en esta seccidén hace parte de la sentencia SU-261 de
2021 (Magistrado Ponente: José Fernando Reyes Cuartas) que reitero lo dispuesto en la
sentencia SU-115 de 2019.

104 Sentencia C-1105 de 2001, C-311 de 2004, C-468 de 2008 y C-106 de 2018.

105 Sentencia SU-074 de 2022. En esta decision la Corte conocié de una accion de tutela



presentada por un ciudadano a quién le fue anulada su eleccién como diputado del
departamento de Boyaca el configurarse la causal prevista en el numeral 5 del articulo 33 de
la Ley 617 de 2000. El problema juridico planteado en esta providencia fue el siguiente:
¢Vulneré la Seccién Quinta del Consejo de Estado los derechos fundamentales del accionante
al resolver - luego de la designaciéon de un conjuez para dirimir el empate entre los
magistrados-, que era necesario inaplicar por inconstitucional el paragrafo del articulo 6 de la
Ley 1871 de 2017 y, en consecuencia, que se configuraba la inhabilidad consagrada en el
numeral 5 del articulo 33 de la Ley 617 de 2000, confirmandose la nulidad de su eleccién
como diputado, y ademas considerando que no era procedente acudir al mecanismo de

jurisprudencia anunciada?

106 Corte Constitucional, sentencia C-147 de 1998: “Finalmente, no se puede olvidar que las
inhabilidades, incluso si tienen rango constitucional, son excepciones al principio general de
igualdad en el acceso a los cargos publicos, que no sélo esta expresamente consagrado por
la Carta (CP arts 13 y 40) sino que constituye uno de los elementos fundamentales de la
nocién misma de democracia. Asi las cosas, y por su naturaleza excepcional, el alcance de
las inhabilidades, incluso de aquellas de rango constitucional, debe ser interpretado
restrictivamente, pues de lo contrario estariamos corriendo el riesgo de convertir la
excepcion en regla. Por consiguiente, y en funcién del principio hermenéutico pro libertate,
entre dos interpretaciones alternativas posibles de una norma que regula una inhabilidad, se
debe preferir aquella que menos limita el derecho de las personas a acceder igualitariamente

a los cargos publicos”.

107 Corte Constitucional, sentencia T-284 de 2006.
108 Sentencia C-147 de 1998.

109 Sentencia SU-115 de 2019.

110 Sentencia C-147 de 1998.

111 Sentencia SU-566 de 2019.

112 Ibid.

113 Sentencias C-540 de 2001, C-311 de 2004, C-468 de 2008 y SU-566 de 2019.



114 Ibid.

115 Sentencia SU-566 de 2019.
116 Sentencia C-147 de 1998.
117 Sentencia T-284 de 2006.

118 Ver por ejemplo las Sentencias C-551 de 2003, C-817 y C-1056 de 2004, C-148 de 2005
y C-187 de 2006.

119 Cuando la Corte Interamericana ha explicitado el alcance del principio pro homine en
relacién con las restricciones de los derechos humanos, ha expresado que “entre varias
opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el
derecho protegido. Es decir, la restriccién debe ser proporcionada al interés que la justifica y
ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo” Corte IDH, Opinién Consultiva
0OC-5/85, “La colegiacién obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencién Americana

sobre Derechos Humanos)”, del 13 de noviembre de 1985, Serie A, n® 5, parrafo 46.

120 Ver, entre otras, las sentencias C-408 de 1996 y C-251 de 1997 M.P. Alejandro Martinez
Caballero, C-251/02 M.P. Eduardo Montealegre Lynnett y Clara Inés Vargas Hernandez S.V.

Rodrigo Escobar Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra.

121 Sentencia SU-566 de 2019.

123 Convencién Americana sobre los Derechos Humanos.

124 Esta conclusion es extraida de la sentencia SU-261 de 2021.

125 Al respecto se pueden consultar los casos Claude Reyes (Corte IDH 2006, 47, parr. 91),
Palamara Iribarne (Corte IDH 2005c, 60-1, parr. 85), Ricardo Canese (Corte IDH 2004b, 63,
parr. 96), Herrera Ulloa (Corte IDH 2004a, 69, parrs. 121y 123) y OC 5/85 (Corte IDH 1985,
14, pérr. 46).

126https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/biblioteca/libros/2019pr/ElecTer/Libro_e

lecciones_territoriales.pdf



127 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 21 de enero del
2021, radicado 15001-23-33-000-2019-00588-01.

128 El término funcionario se refiere a todos los servidores que prestan servicios a una
entidad publica y ejercen las funciones que a estas corresponden, es decir a los empleados
publicos y a los trabajadores oficiales. Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 26 de
marzo de 2015, radicado. 11001-03-28-000-2014-00058-00. Consejo de Estado, Seccién
Quinta, sentencia de 5 de mayo de 2016, radicado. 54001-23-33-000-2015-00530-01.
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 12 de marzo de
2019, radicado 11001-03-15-000-2018-04505-00(PI).

129 El Consejo de Estado ha entendido por autoridad “el ejercicio del poder publico en poder
de mando, que, por consiguiente, ubica en un extremo a los particulares obligados a
obedecer, aln por medio de la fuerza publica: que permite nombrar y remover libremente
empleados subordinados, aun por medio de delegacién: y que autoriza sancionar a los
empleados con suspensiones, multas y destituciones”. Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, sentencia de 22 de enero de 2008, radicado 11001-03
-15-000-2007-00163-00(PI). Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia de 3 de diciembre
de 1999, exp. 2334.

130 Se refiere a los poderes decisorios de mando o imposicidon de sanciones que ostentan
quienes se encuentran en cargos de administracién nacional, departamental, municipal o de
los 6rganos electorales y de control con capacidad para “hacer que la administracién
funcione, también ejerciendo mando y direccién sobre los érganos del aparato
administrativo, nombrando y removiendo sus agentes, celebrando contratos, supervigilando
la prestacién de servicios, castigando infracciones al reglamento, etc. Consultar
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/biblioteca/libros/2019pr/ElecTer/Libro_elecc

iones_territoriales.pdf

131 La Seccién Quinta del Consejo de Estado ha sefialado que el elemento referente a la
autoridad debe interpretarse de manera objetiva, es decir, que no requiere la verificacién
efectiva de que el servidor pUblico haya hecho uso de algunas de las atribuciones que le
otorga la ley, sino que basta con que aquel tenga la virtualidad o potencialidad de

desarrollarlas, para afirmar que ejercié autoridad. En otras palabras: la autoridad se ejerce



por el mero hecho de detentarla. Consejo de Estado, Secciéon Quinta, sentencia de 19 de
febrero de 2015, exp. 11001-03-28-000-2014-00045-00. Consejo de Estado, Seccién Quinta,
sentencia de 30 mayo de 2019, exp. 11001-03-28-000-2018-00091-00,
11001-03-28-000-2018-00601-00.

132 Se refiere a que el pariente que inhabilite al candidato electo despliegue o haya
desplegado sus competencias en el ente territorial respecto del cual este pretende hacerse
elegir. Consultar
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/biblioteca/libros/2019pr/ElecTer/Libro_elecc

iones_territoriales.pdf

133 Consejo de Estado, Sala Plena, Consejero Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
radicado 11001-03-15-000-2001-0283-01(S-084). En este caso -recurso de suplica- el cargo
girdé en torno a la violacién de una norma sustancial por interpretacién errénea del articulo
95, numeral 8 de la Ley 136 de 1994, cuyo texto literal es como sigue: “Articulo 95. No podrd
ser elegido ni designado alcalde quien: [...] 8. Tenga vinculo por matrimonio, o unién
permanente, o de parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
primero civil con funcionarios del respectivo municipio que dentro de los tres (3) meses

anteriores a la eleccién estuviere ejerciendo autoridad civil, politica, administrativa o militar”.

134 Sentencia C-564 de 1997 M.P. Antonio Barrera Carbonell. Ver también sentencias C-558
de 1994 M.P. Carlos Gaviria Diaz, Sentencia C-483 de 1998 M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo.

135 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia de 4 de junio de 2009, nimero interno
2007-00376.

136 Consejo de Estado, Seccidon Quinta, sentencia de 22 de octubre de 2009, nimero interno
2008- 00014.

137 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso, sentencia de 29 de enero de 2019.
Radicado nimero: 11001-03-28-000-2018-00031-00(SU).

138 Consejo de Estado, Sala Plena, Consejero Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,



radicado 11001-03-15-000-2001-0283-01(S-084). En este caso -recurso de suplica- el cargo
giré en torno a la violacién de una norma sustancial por interpretacién errénea del articulo
95, numeral 8 de la Ley 136 de 1994, cuyo texto literal es como sigue: “Articulo 95. No podrd
ser elegido ni designado alcalde quien: [...] 8. Tenga vinculo por matrimonio, o unién
permanente, o de parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
primero civil con funcionarios del respectivo municipio que dentro de los tres (3) meses

anteriores a la eleccién estuviere ejerciendo autoridad civil, politica, administrativa o militar”.

139 Radicado 20001-23-31-000-2003-03762-01(3650)

140 Afirm6 el Consejo de Estado en su decision “[alhora, no puede prestarse a confusién el
hecho de que por tratarse de pacientes remitidos desde el municipio de Gamarra por su
afiliaciéon al régimen subsidiado de salud, su atencién por parte de entes hospitalarios
ubicados fuera de esa comprensién territorial, como es la Empresa Social del Estado Hospital
Regional José David Padilla Villafafie de Aguachica, dé lugar a la configuraciéon de la causal de
inhabilidad en estudio; recuérdese que ella se estructura solamente si el servicio se presta
“en el respectivo municipio”, es decir en el mismo municipio donde se produjo la eleccidn
(Gamarra), sin que pueda entenderse que por tratarse de pacientes venidos de éste
municipio, su atencién médica y hospitalaria en el municipio de Aguachica, debe ser
interpretada como que el servicio se prestd alli, ya que ello constituiria una interpretacion
que desatenderia el tenor literal de la norma que es suficientemente claro y que por lo tanto,
no requiere de ninguna otra Interpretacién para su aplicacién, pues una lectura diferente
implicaria la modificaciéon de la norma, a la vez que una limitacién indebida del derecho
fundamental a participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico (C.N. Art.
40), proscrita por el ordenamiento juridico, en especial por el articulo 12 del Cédigo Electoral,
que en su numeral 42 sefala que “...Ias causales de inhabilidad y de incompatibilidad son de

nn

interpretacién restringida”.
141 Radicado 20001-23-31-000-2003-03762-01(3650)
142 Radicado 52001-23-33-000-2016-00016-01 acumulado.

143 Radicado 44001-23-40-000-2019-00175-02



144 El legislador entiende y presupone que determinados funcionarios de la administracion,
pertenecientes a niveles superiores de la misma, estdn revestidos de esa autoridad
administrativa. A nivel local, dicha autoridad le esta dada a los alcaldes, los secretarios de
despacho, jefes de departamento administrativo, gerentes de entidades descentralizadas y
jefes de unidades administrativas especiales (articulo 190 de la Ley 136 de 1994). En ese
sentido, los funcionarios ejercen la autoridad solo por el hecho de detentar la investidura de

los cargos mencionados por el legislador.

145 Conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las
competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer el cumplimiento

de los planes de desarrollo y los fines del Estado.

146 Al respecto, es importante recodar que las inhabilidades para el acceso a cargos publicos
buscan garantizar que los candidatos cuenten con condiciones éptimas para el ejercicio de la
funcién publica, de modo que logren materializarse los principios de transparencia,
moralidad, igualdad, eficacia y eficiencia que rigen la funcién administrativa (articulo 209 de
la Constitucidn). Especialmente, son circunstancias contempladas en la ley que, al concurrir
en quienes aspiran a ingresar al servicio publico les impide cumplir con dicho propdsito,
particularmente, por el conflicto que se generaria entre sus intereses personales y los
intereses publicos. «Es decir, se trata de una limitacién justificada en términos
constitucionales al derecho de acceder a cargos publicos, ya que persigue la defensa y la
garantia del interés general, la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo; v,
ademas, asegura que la persona que resulte elegida tenga corresponde gestionar a quienes

se encuentren al servicio del Estado» (Sentencia C-101 de 2018).

147 Articulo 250. 1. Haberse encontrado o recobrado después de dictada la sentencia
documentos decisivos, con los cuales se hubiera podido proferir una decisién diferente y que
el recurrente no pudo aportarlos al proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de Ia
parte contraria. // 2. Haberse dictado la sentencia con fundamento en documentos falsos o
adulterados. // 3. Haberse dictado la sentencia con base en dictamen de peritos condenados
penalmente por ilicitos cometidos en su expedicidn. // 4. Haberse dictado sentencia penal
qgue declare que hubo violencia o cohecho en el pronunciamiento de la sentencia. // 5. Existir
nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede recurso

de apelacion. //6. Aparecer, después de dictada la sentencia a favor de una persona, otra con



mejor derecho para reclamar. //7. No tener la persona en cuyo favor se decretd una
prestacidn periddica, al tiempo del reconocimiento, la aptitud legal necesaria o perder esa
aptitud con posterioridad a la sentencia o sobrevenir alguna de las causales legales para su
pérdida. // 8. Ser la sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzgada entre las
partes del proceso en que aquella fue dictada. Sin embargo, no habra lugar a revisién si en el

segundo proceso se propuso la excepcién de cosa juzgada y fue rechazada.
148 Sentencias SU-961 de 1999, SU-298 de 2015, SU-391 de 2016 y SU-108 de 2018.

149 El contradictorio se encuentra integrado, en lo que aqui interesa con el Tribunal
Administrativo de La Guajira (T-8.361.046), asi como por el Tribunal Administrativo del Valle
y la Seccién Quinta del Consejo de Estado (T-8.425.408).

150 En el siguiente link, folio 51, se encuentra el poder para actuar otorgado al ciudadano
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=566472F45F22D
29A6FA9CC5774AD85C0452A089FCDDAECO81DD90EL17E2BB7142&var=1100103150002021
0083600-
(2021-8-11%207-41-1)-7411-3.pdf&anio=2021&R=1&expediente=110010315000202100836
00 En el siguiente link se encuentra el poder para actuar otorgado al ciudadano Humberto
Sierra Porto
https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=0DD2F03E864C0
14A740CA7CDC886CCFD92F36C15B9E13CDF171AC9AF00CD591D&var=1100103150002021
0147500-
(2021-9-23%2022-27-40)-222740-4.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001031500020210
147500

151 Este Ultimo requisito que fue incluido por la Corte en la sentencia SU-391 de 2016,
encuentra una excepcién cuando “el fallo dictado por esa Corporacién (i) desconoce la cosa
juzgada constitucional; o (ii) su interpretacién genera un bloqueo institucional

inconstitucional” segun ello fue establecido por la sentencia SU-355 de 2020.
152 Radicado 20001-23-31-000-2003-03762-01(3650).

153 Radicado 20001-23-31-000-2003-03762-01(3650).



154 Sentencia C-373 de 1995.
155 Sentencia C-373 de 1995.

156 Expediente digital archivo
27AF8425B9C0C37F5C9FE6DAE9BDFBEED914D24F9F7F4C6BDC811B3BA 0CD62DE

157 Expediente digital archivo
455567DC5E0C26C82C3F24F590AD5334B58F3C0F7240871704D3AES5CE CBBAAGG

158 Expediente digital archivo
EA7D1859701F37343D212A552806F2964635CF59A426943E71A4BD857F0 4AEE6

159 Expediente digital archivo
C5DD6ED8AB2C07DD34CF66E11984ED1F5C775E8846AFEEE864C4B3B66 4F5573C

160 Afirmacion de la accion de tutela, pagina 5, archivo
566472F45F22D29A6FA9CC5774AD85C0452A08 9FCDDAEC081DD90E17E2BB7142.

161 “Sin embargo, esas competencias que caracterizan el ejercicio de la autoridad, en el sub
lite tienen una limitante espacial bien importante, derivada del hecho innegable que ellas no
pueden ser ejercidas en todo el territorio del departamento del Cesar sino apenas en aquella
parte donde tiene fijada su sede administrativa o cientifica el ente descentralizado, puesto
que donde no se cuenta con una estructura organica resulta claro que no se puede ejercer
esa autoridad administrativa para nombrar o remover empleados o para celebrar convenios o
contratos, etc. Cuando la situacion se presenta de esta manera, el que la entidad tenga
jurisdiccién en todo el departamento para prestar el servicio respectivo, no puede
interpretarse como que su representante legal cuenta, per se, con autoridad administrativa
en la totalidad del mismo ente territorial, ya que esa suposicién no es valida hacerla porque
como se dijo, el ambito espacial dentro del cual se ejerce esa autoridad se reduce al

municipio donde tiene fijada su sede administrativa o cientifica el aludido ente”.

162 Inhabilidad de representante a la Cdmara cuyo hermano ejercié autoridad civil y politica
como alcalde de un municipio correspondiente a la circunscripciéon electoral del congresista.
En sentencia de unificaciéon del 20 de febrero de 2012 el Consejo de Estadol62 se ocupé de

analizar una demanda de nulidad electoral que cuestionaba la eleccién de un ciudadano



como Representante a la Cdmara por el departamento del Magdalena. En esa ocasién se
alegaba la configuracion de la causal 52 del articulo 179 de la Constitucién conforme a la cual
seran inhabiles quienes tengan vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de
parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil, con

funcionarios que ejerzan autoridad civil o political62.

La Sala Plena del Consejo de Estado unificéd su jurisprudencia sobre varios factores, entre
ellos los relativos (i) al ejercicio de la autoridad civil y (ii) a la circunscripcién en la que opera
la causal de inhabilidad.

Sobre el ejercicio efectivo de la autoridad civil o politica -factor objetivo-. La autoridad se
manifiesta en la potestad de direccién o mando que un funcionario ostenta frente a los
ciudadanos, “lo que se refleja en la posibilidad -no necesariamente en el ejercicio efectivo- de
impartir érdenes, instrucciones o de adoptar medidas coercitivas, bien de caracter general o

particular, de obligatorio acatamiento para éstos”162.

El sentido natural y obvio del verbo “ejercer” implica que las posiciones activas o el
desarrollo de conductas sean efectivamente ejecutadas. Sin embargo, “como el término debe
interpretarse en un contexto democratico, en procura de la plena realizacién de los derechos
y garantias constitucionalmente establecidas para el ejercicio del derecho fundamental a
participar en la conformacidn, ejercicio y control del poder politico (C.P. Art. 40), es lo cierto
que su interpretacion debe ser finalistica, acorde con los altos intereses que se quieren

proteger”.

Sobre la circunscripcién en la cual opera la causal de inhabilidad del articulo 179.5
constitucional, respecto de Representantes a la Camara -factor territorial-. La inhabilidad por
matrimonio o parentesco con funcionarios que ejerzan autoridad se cumple cuando la misma
se materializa o desarrolla “...en la circunscripcién en la cual deba efectuarse la respectiva
eleccién”. En tal sentido, “si se trata de un Representante a la Cdmara la prohibicién de
postularse y ser elegido como tal opera tanto si el cényuge o pariente ejerce autoridad en
una entidad del nivel departamental por el cual se surte la eleccién, como si la 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”.

Una interpretacion contraria quebrantaria el principio de igualdad electoral pues “los



aspirantes a la Cdmara de Representantes, con parientes en ejercicio de autoridad en
entidades del nivel local, le llevaran a sus contendores una inaceptable ventaja, fruto de los
factores de poder con origen en el propio Estado, que es precisamente contra lo que el
constituyente y el legislador han luchado en las ultimas reformas al régimen de
inhabilidades”. Ademas, se corre el riesgo de que el pariente del candidato sirva “de
plataforma politica para ese aspirante, por lo atractivo que resultaria para los electores
acompanar la candidatura de alguien que ya tiene un cargo destacado en la administracién
de uno de los municipios del respectivo departamento, practica que desde luego promoveria
el nepotismo, hoy en dia inaceptable”. Tal interpretacién no vulnera la garantia de
interpretacion restrictiva de las causales de inhabilidad que impone el articulo 12 numeral 4
del Cédigo Electoral, segun el cual “...las causales de inhabilidad y de incompatibilidad son

de interpretacidn restringida”.

Regla. El factor territorial exigido por la inhabilidad dispuesta en el numeral 52 del articulo
179 de la Constitucion, se configura cuando la autoridad civil y politica ejercida por el familiar
del representante electo se ejerce desde el cargo de alcalde de un municipio del
departamento para el cual fue electo el candidato a la Camara de Representantes. Ello, en
tanto se entiende que el ejercicio de la autoridad “ocurrié en la misma circunscripcién por la
que fue elegido el demandado”, en atencién a que este municipio forma parte del
departamento.

Decisién. Anular la eleccién del representante a la Camara por el departamento del

Magdalena.

163 Esta regla fue la utilizada por el Consejo de Estado en la sentencia del 29 de junio de
2021 donde valord una a una las pruebas que demostraria la probabilidad de influencia en el
electorado del municipio a partir del ejercicio de la autoridad administrativa desde el
departamento.

164 Sentencia SU-149 de 2021, reiterando la sentencia SU-267 de 2019.

165 Sentencia del 29 de junio de 2021, Consejo de Estado, Seccién Quinta, en decisidon con
Radicado 44001-23-40-000-2019-00175-02

166 “(...) no concurre el factor territorial, en tanto y cuanto, con base en la interpretacion



que ordena el Consejo de Estado, la ordenanza departamental que dispone que la ESE tiene
jurisdiccion departamental debe interpretarse en el sentido que sus potenciales usuarios y su
campo de accién se extienden por todo el departamento, sin embargo, su autoridad
administrativa , por el contrario, se limita al municipio en el cual concentra su sede
administrativa y financiera, que para el caso concreto es el Municipio de Riohacha (Guajira).
De ahi que, si bien la sefiora Flor Garcia, fungié como gerente de la ESE Nuestra Sefiora de
los Remedios de Riohacha faltando solo cinco meses para la eleccién de alcalde en Fonseca
(Guajira) para el periodo 2020-2024, debe entenderse por la sentencia objeto de
cumplimiento, que autoridad administrativa que ostentdé no se extendié hasta el referido
municipio, luego, la inhabilidad consistente en el hecho de tener un pariente dentro del
segundo grado de afinidad que ocupe un cargo de autoridad administrativa “en el respectivo

municipio” no se encuentra acreditado”.

167 Resolucién No. 011 del 13 de marzo de 2017 “Por la cual se delega en un directivo la

funcién de autorizar comisiones de servicio y ordenar el gasto de viaticos”.

168 Magistrada Ponente: Patricia Feuillet Palomares, proferida dentro de los expedientes
76001-23-33-000-2020-00013-00 y 76001-23-33-000-2019-01213-00

169 Providencia del 6 de agosto de 2020 (expediente 44001-23-40-000-2019-00175-01),
Seccién Quinta del Consejo de Estado.

170 En la versidn anterior a la reforma introducida por el Acto Legislativo 4 de 2019, y por lo
mismo, vigente para la fecha de la eleccién cuya nulidad se decreté mediante la providencia

contra la cual se dirige la accién de tutela.

171 En el escrito de apelacién el demandante le pregunto al juez contencioso ;Si el ente de
control donde la hermana de mi poderdante ocupa el cargo, NO tiene funciones
administrativas distintas a las inherentes a su propia organizacion, (es decir no inciden en el
ente territorial municipio), cdémo es posible que la sefiora Rosmery como persona natural, si
pueda ejercer autoridad administrativa en el municipio de Cali, aun cuando la misma

naturaleza de la entidad donde labora lo hace materialmente imposible?

172 Expediente digital accién de nulidad electoral archivo 010ContestacionExcepciones.pdf



173 Expediente digital accién de nulidad electoral archivo

022AlegatosdeConclusionParteDemandada.pdf

174 “Articulo 190. Direccién 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 faltas disciplinarias.”



