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Las funciones del Subdirector de Asesoria Territorial de la Direccion Técnica del I.
C. B. F. guardan una estrecha relacion con las sefialadas en el Decreto 3264 de
2002 (art. 18) “por el cual se establece la estructura del nivel central de ICBF y se
determinan las funciones de sus dependencias” no revela mando alguno sino
subordinacion frente a un superior jerarquico. Sin embargo, las tres primeras
funciones: liderar estrategias, dirigir la implementacion de mecanismos para la
articulacion del SNBF y para promover el control social a los niveles territoriales,
utilizan verbos rectores que, en vez de ordenar el cumplimiento de tareas
subordinadas, asignan literalmente tareas de liderazgo y direccion de las que,
prima facie, se podria deducir el ejercicio de autoridad administrativa pues no se
entiende cdmo un funcionario podria ejercer las funciones precitadas, si no tiene
en mayor grado poderes decisorios. Careceria de toda significacion un poder de
direccion sin deberes correlativos de obediencia y sujecion. Ademas, dentro de las
funciones “por delegaciéon” que se asignan al Subdirector de Asesoria Territorial
esta la gerencia de los recursos financieros que hacen parte del presupuesto de
inversion del ICBF, funcién que comprende la formulacién y la programacion de
recursos financieros, fisicos y humanos, asi como la administracion y ejecucion de
los mismos. Aungue no se infiere que aquel ordenara directamente gastos o
celebrara contratos, es evidente que estaba sujeto a la programacion y
administracion de recursos destinados a programas y proyectos de inversion
gerenciados por aquél y, por tanto a su poder y mando. El hecho de que la
dependencia a que esta vinculado el cargo en el que sirvié el demandado durante
el periodo inhabilitante lleve en su nomenclatura la expresion “Asesoria Territorial”
no significa que ese sea el nivel exclusivo a que corresponde el cargo, como
tampoco significa que soOlo sea de nivel técnico porque lleva en la misma
nomenclatura del cargo la expresidbn “Técnico”, pues segun las normas
examinadas es la materialidad de las funciones y su contenido el que determina
dicho nivel. La autoridad ejercida por el demandado al interior del ICBF le permitia,
sin duda ejercer una significativa influencia sobre aquellos ciudadanos, potenciales
electores, que tenian la condicion de usuarios o beneficiarios de los programas o
proyectos de inversion administrados por aquél.

EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD — Decreto 4767 de 2005 (nGmero
de representantes a la Camara por circunscripciones territorial, especial e
internacional).

En la sentencia de 14 de diciembre de 2006 dictada en los procesos acumulados
3975 y 4032, esta Seccién denegd el cargo de inconstitucionalidad del Decreto
4767 de 2005, lo cual impide dar prosperidad a la excepcion de
inconstitucionalidad propuesta. La Sala constaté que el decreto 4767 de 2005
invoco como su fundamento el articulo 176 de la Constitucion y el Acto Legislativo
No. 2 de 2005 que regulan la composicion de la Cadmara de Representantes e
indicé6 que tendria en cuenta los resultados del censo nacional de poblacién y
vivienda de 1985, como lo ordena el articulo 54 transitorio de la Constitucion,
certificados por el DANE; en el articulo 12 de la parte resolutiva sefialé el nimero
de representantes a la Camara que se elegirian el 12 de marzo de 2006 en cada
departamento y el Distrito Capital de Bogota y al Departamento del Tolima le



asign6 6. Es evidente que el Decreto bajo estudio asigné curules a la
circunscripcion territorial del Tolima como dispone el articulo 176 de la
Constitucion y teniendo en cuenta los datos certificados de la poblacién del
Departamento segun el censo de 1985, pues le asigné las dos curules que le
corresponden por igual a todas las circunscripciones y tres adicionales que
resultaron de restar a 1.142.220 habitantes los primeros 250.000, y de dividir los
892.220 que quedaron entre 250.000. La fraccion que resulta de dicha operacion,
142.220, es superior a 125.000 habitantes y ello permite asignarle otra curul
adicional.

CIRCUNSCRIPCION ELECTORAL - Sentido y alcance del articulo 176 de la
Carta Politica (reiteracion jurisprudencial: Sentencias de 14 de diciembre de
2006, exp. 3978 y 3993 y de 23 de febrero de 2007 y de 23 de febrero de 2007,
exp. 3951, 3968, 3997, 4015, 4016, 4020 y 4021,y 3972y 4025).

En las sentencias de 14 de diciembre de 2006, procesos radicados con los
nameros 3978 y 3993, la Sala estudié y determino que el inciso 2° del articulo 176
de la Constitucién, en cuanto regula la eleccion de representantes a la Camara por
circunscripcion territorial resulta aplicable a las elecciones celebradas el 12 de
marzo de 2006, pues el Acto Legislativo No. 2 de 2005 no lo modificd y el Acto
Legislativo No. 3 de 2005, que si lo modificod, entrara a regir en las elecciones de
2010. Agreg6 que la interpretacion gramatical del articulo 176 constitucional esta
en consonancia con una interpretacion histérica del mismo y para demostrarlo
estudi6 detalladamente la representacion politica de los ciudadanos ante el
Congreso de la Republica en la Constitucion de 1886 y en sus reformas, encontro
el Acto Legislativo No. 1 de 1968 su antecedente inmediato. En las sentencias de
23 de febrero de 2007, mediante las cuales se decidieron los procesos de nulidad
electoral de elecciones de Representantes a la Camara radicados con los Nos.
3951, 3968, 3997, 4015, 4016, 4020 y 4021, de una parte, y los numeros 3972 y
4025, de otra, la Sala precisé los casos en que el articulo 176 constitucional
autoriza asignar curules adicionales a las circunscripciones electorales de Camara
atendiendo la fraccién de 125.000 que exceda los primeros 250.000.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejero ponente: MAURICIO TORRES CUERVO
Bogota, D. C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil siete (2007)
Radicacién numero: 11001-03-28-000-2006-00049-00(3981-3983)
Actor: DAYANA MILENA ACEVEDO LEAL Y OTROS
Demandado: REPRESENTANTES A LA CAMARA POR LA

CIRCUNSCRIPCION TERRITORIAL DEL DEPARTAMENTO DE TOLIMA

Procede la Sala a dictar sentencia en los procesos acumulados de la referencia.



1. ANTECEDENTES

1.1. Lademandadel proceso radicado con el No. 3983.

El sefior Roberto Martinez Dussan, en su condicion de ciudadano colombiano y en
ejercicio de la accion de nulidad electoral, solicité: a) que se inaplique por
inconstitucional el Decreto No. 4767 de 30 de diciembre de 2005 y se aplique en
forma directa el articulo 176 de la Constitucién; b) que se declare la nulidad del
acto administrativo que declaré la eleccion de Representantes a la Camara por la
circunscripcion territorial del Departamento de Tolima, expedido por la Comision
Escrutadora Departamental y contenido en las actas parcial de escrutinio -
formulario E-26 CR - y general de escrutinio suscritas por dicha Comision el 23 de
marzo de 2006; c) que se ordene practicar un nuevo escrutinio de votos para
Camara de Representantes por la circunscripcion territorial del Departamento de
Tolima, se establezca el umbral y la cifra repartidora como dispone la
Constitucion, se declare nueva eleccion y d), que se declare elegido
Representante a la Camara a José Eduardo Casabianca Prada y se le expida la

correspondiente credencial.

Para fundamentar facticamente la demanda manifest6 que José Eduardo
Casabianca Prada hizo parte de la lista de candidatos a la Camara de
Representantes por la circunscripcion territorial de Tolima, inscrita por el Partido
Liberal Colombiano ante la Registraduria Nacional del Estado Civil para las
elecciones de 12 de marzo de 2006, y que en el cuadernillo editado por la
Registraduria para identificar a los partidos y movimientos politicos y grupos
significativos de ciudadanos que aspiraban a la Camara y en la tarjeta electoral
correspondiente, figuraba dicho Partido con el Cédigo 68 y el candidato con el No.
101.

Que el 23 de marzo de 2006 la Comision Escrutadora Departamental de Tolima
declar6 elegidos Representantes a la Céamara por la circunscripcidon que
corresponde a dicho Departamento a Guillermo Antonio Santos Marin y a Pompilio
de Jesus Avendafio Lopera, por el Partido Liberal Colombiano; a Gonzalo Garcia
Angarita y a Ivan David Hernandez Guzman por el Partido Conservador



Colombiano, a Jaime Armando Yepes Martinez por el Partido Social de Unidad
Nacional y a Rosmery Martinez Rosales por el Partido Cambio Radical, y que no

declar6 la eleccion de José Eduardo Casabianca Prada.

Que, segun el censo de 1985 certificado por el Departamento Nacional de
Estadisticas - DANE -, la poblacion oficial del Departamento de Tolima es de
1.142.220 habitantes, lo cual le da derecho a elegir 7 Representantes a la Camara
si se aplica el articulo 176 de la Constitucion, circunstancia que no tuvo en cuenta
el Gobierno Nacional al expedir el Decreto No. 4767 de 30 de diciembre de 2005 y
las autoridades electorales al efectuar el escrutinio en las elecciones

mencionadas.

Concluyé que, de acuerdo con el articulo 176 constitucional, José Eduardo
Casabianca Prada tiene derecho a ser declarado elegido Representante a la
Camara por el Departamento de Tolima y que al omitir dicha declaracion, la

Comisién Escrutadora viol6 la Constitucién y motivé erradamente el acto acusado.

Como normas violadas cit6 los articulos 3, 4, 40, 95 numeral 5, 99, 103y 176 de la
Constitucion, y 12 de la Ley 153 de 1887.

En el concepto de la violacion sustento los siguientes cargos:

Primero. Infraccion del articulo 176 de la Constitucidbn por falsa y errénea
interpretacion, violacién del principio de legalidad por desconocer la jerarquia de la

Constitucion y violacion directa del articulo 4 ibidem.

Afirmé que el articulo 176 de la Constitucion establece que “habra dos
representantes por cada circunscripcion territorial y uno mas por cada 250.000
habitantes o fraccidon mayor de 125.000 que tengan en exceso sobre los primeros
250.000" y que “para la eleccion de representantes a la Camara, cada
Departamento y el Distrito Capital conformaran una circunscripcion territorial”, y
que dicho articulo fue violado por el Gobierno quien lo interpretdé erradamente al
expedir el Decreto No. 4767 de 30 de diciembre de 2005, “Por el cual se fija el
namero de representantes a la Camara que se elegiran por circunscripcion
territorial, circunscripcidon especial y circunscripcion internacional”, cuyo articulo 1°
sefialé el numero de representantes que corresponde a cada departamento y al
Distrito Capital de Bogota, y al Departamento de Tolima le asigna seis (6).



Lo anterior, porque si el DANE certifico que en el censo de 1985 el Departamento
del Tolima registré una poblacion de 1.142.220 habitantes, tiene derecho, segun lo
previsto en el articulo 176 constitucional, a elegir 2 representantes por derecho
propio, por cada 250.000 habitantes tiene derecho a elegir 4 representantes mas y
por tener un exceso de 142.220 habitantes, superior a 125.000, tiene derecho a
otro; es decir, que en total tiene derecho a elegir siete representantes y no seis
como indica el articulo 1° del Decreto 4767 de 2005.

Sostuvo que para dar cumplimiento al articulo 4° de la Constitucion y al principio
de legalidad, el Departamento de Tolima debe elegir siete Representantes a la
Céamara y que el séptimo debe ser José Eduardo Casabianca Prada, luego de la
practica de un nuevo escrutinio, y que el Decreto No. 4767 de 2005 establecid
erradamente el numero de Representantes a la Cadmara de otros Departamentos

gue menciono.

Segundo: Falsa motivacion, que sustent6 afirmando que si se aplica la excepcion
de inconstitucionalidad del Decreto 4767 de 2005 el acto acusado pierde su
motivacion legal pues, si bien no lo indica expresamente se fundé tacitamente en
el articulo 1° del mencionado decreto en tanto considerd que eran seis las curules
de Camara de Representantes para la circunscripcion territorial del Departamento
de Tolima, tal como lo dispone aquél.

Tercero. Violacién directa del principio de legalidad, de jerarquia de la
Constitucion, de los articulos 4 y 76 ibidem y del articulo 12 de la Ley 153 de
1887, que sustentd reiterando que el acto acusado se fundo en el articulo 1° del
Decreto No. 4767 de 2005 y no en el articulo 176 superior en que debid haberse
fundado directamente. Que por la misma razén, se omitié aplicar el principio de
legalidad y de jerarquia de la Constitucion establecido en el articulo 4 ibidem, y se
violaron en forma directa los articulos 9 y 12 de la Ley 153 de 1887 que
establecen el principio de legalidad a nivel legal y ordenan aplicar en forma
prevalente la Constitucion cuando surgen antinomias entre normas

constitucionales y normas inferiores del ordenamiento.

En un cuadro indico el umbral, la cifra repartidora y la asignacion de curules para
Camara de Representantes por la circunscripcion territorial de Tolima que
resultaron de considerar que a la misma le correspondian seis curules, y en otro

cuadro indicé el umbral, la cifra repartidora y la asignacion de curules que



resultarian si se considerara que por dicha circunscripcién se debian elegir siete
Representantes a la Camara. De acuerdo con el dltimo calculo, al Partido Liberal
Colombiano le corresponderian tres curules y no dos, y una de ellas se le deberia
asignar a José Eduardo Casabianca Prada.

Precis6 que en los cuadros anteriores la votacion total del Departamento de
Tolima para Camara de Representantes es de 348.028, y que esa cifra es menor
en 6.473 votos a la que aparece en la hoja No. 19 del acta parcial de escrutinio de
votos para Camara suministrada por la Registraduria Nacional del Estado Civil que
es de 354.501, porque en ésta Ultima se incorporan indebidamente como votos por
la circunscripcion territorial del Departamento, los depositados en el mismo por las

circunscripciones especiales de comunidades negras e indigenas.

Finalmente, consider6 que el Gobierno Nacional y las autoridades electorales
violaron el articulo 40 de la Constitucién en concordancia con el 99 ibidem que
establece el derecho del demandado a ser elegido, el articulo 3 ibidem en
concordancia con el 103 ibidem porque no se permitio a un sector de la poblacion
estar representado politicamente y el numeral 5 del articulo 85 ibidem porque a los
ciudadanos que votaron por su partido se les limité el derecho a participar en la
vida politica, civica y comunitaria del pais (fs. 75 a 97 del cuaderno No. 4).

1.1.1. Contestacion de la demanda.
Los Representantes a la Camara declarados elegidos por el acto acusado, a
quienes el inciso segundo del numeral 4° del articulo 233 del C. C. A., atribuye la

condicion de demandados, no contestaron la demanda (f. 129 Cuaderno No. 1).

1.1.2. Actuacién Procesal.

La demanda fue admitida mediante auto de 8 de mayo de 2006 (fs. 112 y 113 del
cuaderno No. 4), notificado personalmente al Agente del Ministerio Publico (f. 113
ibidem) y a las partes por estado (f. 113 ibidem) y mediante edicto fijado en
Secretaria por el término de ley (fs. 121 y 123 ibidem) y publicado en los términos
del inciso 3 del articulo 233 del C. C. A (fs. 125 a 127 ibidem). El proceso se fijé en
lista (f. 128 ibidem) y se abri6 a pruebas mediante auto de 22 de junio de 2006 (fs.
142 - 143 ibidem).

1.2. Lademanda del proceso radicado con el No. 3990.



El sefior José Eduardo Casabianca Prada, mediante apoderado y en ejercicio de la

accion de nulidad y restablecimiento del derecho, solicité lo siguiente:

Que se declare la nulidad del acto administrativo mediante el cual los Delegados del
Consejo Nacional Electoral declararon la eleccion de Guillermo Antonio Santos Marin,
Pompilio de Jesus Avendafio Lopera, Gonzalo Garcia Angarita, lvan David Hernandez
Guzmén, Jaime Armando Yepes Martinez y Rosmery Martinez Rosales, como
Representantes a la Camara por la circunscripcion electoral del Departamento del
Tolima para el periodo constitucional 2006 - 2010, contenido en el formulario E-26 de
23 de marzo de 2006.

Que se cancelen las credenciales expedidas con fundamento en la eleccién acusada,
se practique un nuevo escrutinio de votos, se declare elegido el numero de
representantes que corresponda al aplicar los articulos 154 y 176 de la Constitucion, se
expidan nuevas credenciales y se ordene el restablecimiento de sus derechos.

Para fundamentar facticamente la demanda transcribio los articulos 1, 2, 3, 40y 176 de
la Constitucion y afirmé que en aplicacion de los mismos al Departamento del Tolima
se le debieron asignar dos curules de representantes a la Camara para el periodo 2006
- 2010 por el solo hecho de ser una circunscripcion territorial y un namero plural de
representantes adicionales, tomando como base el nimero de habitantes de ese
Departamento que, segun el censo de poblacién realizado el 15 de octubre de 1985 es
de 1.142.220 habitantes; que, esta Seccidén, mediante sentencia de 2 de marzo de
2006, radicacion interna No. 3813, decidio la demanda de nulidad de la eleccion de
Representantes a la Camara por el Departamento del Valle del Cauca para el periodo
2004 - 2007, y establecié que el niumero de habitantes del mismo es el que indican los
resultados oficiales del censo del afio 1985 aprobado por el articulo 54 transitorio de la
Constitucion que corresponde al censo ajustado, criterio que considera aplicable al

Departamento del Tolima.

Que la Ley 79 de 1993, cuyos articulos 1 a 8 transcribid, regula la realizacion de
censos de poblacion y vivienda en Colombia y dispone que los resultados del dltimo
censo aprobado por la ley se deben utilizar en todos los actos de la Nacion, incluidos
los electorales, tal como lo establecid la Seccion Quinta del Consejo de Estado
mediante sentencia del 4 de marzo de 2005, radicacion No. 2003-3170, mediante la
cual decidi6 desfavorablemente la demanda de nulidad del Decreto 2111 de 30 de julio



de 2003 por violacién de los articulos 54 transitorio constitucional y 27 del Decreto
1222 de 1986.

Que, de acuerdo al Acto Legislativo No. 02 de 2005 que modificé el articulo 176 de la
Constitucion, cuyo texto transcribid, a la circunscripcion territorial del Tolima se le
deben asignar dos curules de representantes a la Céamara para el periodo
constitucional 2006 - 2010 sélo por ser una circunscripcion territorial, mas un nimero
plural de representantes, tomando como base el nimero de habitantes de este
departamento, y que el Decreto 4767 del 20 de diciembre de 2005 del Gobierno
Nacional que sefialé el numero de representantes a la Cadmara que debian elegirse en
las elecciones de 12 de marzo de 2006 y le asignd 6 al Departamento del Tolima,
aplica en forma indebida el articulo 176 de la Constitucion en cuanto sefala el modo de
calcular el namero de curules que corresponde a cada circunscripcion territorial de

Camara en concordancia con el articulo 54 transitorio ibidem.

Dijo, ademas, que el articulo 1° del Acto Legislativo No. 3 de 2005, cuyo texto
transcribié, modificé el articulo 176 de la Constitucion pero que la composicion de la
Camara de Representantes por el Departamento del Tolima para el periodo 2006 -
2010 se debi6 calcular como lo establece el Acto Legislativo No. 2 de 2005, y que el
acto acusado fue dictado con base en el Decreto 4767 de 2005.

Como normas violadas cit6 los articulos 1, 2, 3, 40 numeral 1°y 176 de la Constituciéon
Nacional, el articulo 12 del Acto Legislativo No. 1 de 2003; la Ley 79 de 1993; el
articulo 103 de la Ley 715 de 2001 y el articulo 223 del Decreto 01 de 1984, y en el

concepto de la violacion sustenté los siguientes cargos:

Sostuvo que el acto acusado viol6 las normas citadas que son de mayor jerarquia 'y a
las cuales debiod sujetarse y que las elecciones de Congreso de 2006 se rigieron por el
Acto Legislativo No. 2 de 2005 vy éste, en lo que se refiere a la asignacion de curules
para cada circunscripcion de Camara de Representantes, reiterd el contenido original
del articulo 176 de la Carta y no el Acto Legislativo No. 3 de 2005, porque éste ultimo
dispuso que se aplicaria a partir del afilo 2010; elaboré un cuadro en el que compara el
contenido del articulo 176 constitucional y los Actos Legislativos sefialados y expreso
que como el nimero de habitantes del Tolima, segun el censo de 1985 fue de
1.142.220 habitantes, le corresponde elegir dos por el hecho de ser una circunscripcion
territorial, cuatro por el siguiente millon de habitantes y uno mas por los siguientes
142.220 habitantes.



Precis6 como primer cargo que el acto acusado viold por aplicacion indebida los
articulos 176 y 54 transitorio de la Constitucion porque en vez de siete representantes
a la Camara por el Departamento del Tolima dispuso la eleccién de seis y que tal
circunstancia se adecua a la causal de nulidad establecida en el articulo 223 numeral
4, en cuanto prescribe que las actas de escrutinio de toda corporacion electoral son
nulas cuando los votos emitidos en la respectiva eleccion se computen con violacion

del sistema del cuociente electoral.

Como segundo cargo afirmé que la aplicacion del Decreto 4767 de 2005 al acto
acusado viola de manera directa, por razones antes expuestas, los articulos 1, 2,
3, 40 numeral 2, 54 transitorio y 176 de la Constitucion que forman parte del
derecho publico y por ello el acto acusado adolece de objeto ilicito conforme al
articulo 1519 del Cadigo Civil y esta viciado de nulidad absoluta por mandato del
articulo 1741 ibidem que debe ser declarada de oficio por el Juez por mandato del
articulo 2° de la Ley 50 de 1936. Ademas, debido a la disminucion del nimero de
congresistas que debieron declararse elegidos se viola el derecho a elegir y ser
elegido de los colombianos, en especial del demandante (fs. 41 a 95 del cuaderno
1B).

En el escrito de correccion y adicion de la demanda se preciso que la accién que
se ejercia era la de nulidad electoral y se excluyo la pretension de restablecimiento
del derecho formulada en la demanda inicial; ademas, se formulé el cargo de
violacion del numeral 2° del articulo 179 de la Constitucion (fs. 102 a 131 ibidem).
La Sala, por auto de 11 de julio de 2006, admiti6 la correccidon de la demanda en lo
gue se relaciona con la exclusién de pretensiones resarcitorias y la inadmitié en
cuanto agregaba un nuevo cargo (fs. 146 y 147 del cuaderno 1B), razédn por la cual
la Sala no estudiard las pretensiones excluidas y el cargo adicionado en la

correccion de la demanda.

1.2.1. Contestacion de la demanda.

Los Representantes a la Camara declarados elegidos por el acto acusado,
quienes tiene la condicidbn de demandados en este proceso de acuerdo con el
inciso segundo del numeral 4° del articulo 233 del C. C. A., no contestaron la
demanda (f. 155 del cuaderno 1B).



1.2.2. Actuacién Procesal.

Mediante auto de 25 de mayo de 2006 se rechazé el escrito de correccion de
demanda en cuanto agregaba a ésta, luego de vencido el término de caducidad de
la accion, un cargo de violacion del articulo 179 constitucional, y mediante auto de
11 de julio de 2006 se admitié la demanda y su correccion (fs. 146 y 147 del
cuaderno 1B), notificado personalmente al Agente del Ministerio Publico (f. 147 del
cuaderno 1B 1B) y a las partes por estado (f. 147 ibidem) y mediante edicto fijado
en Secretaria por el término de ley (fs. 148 y 150 ibidem) y publicado en los
términos del inciso 3° del articulo 233 del C. C. A (fs. 152 y 153 ibidem). El
proceso se fijo en lista (f. 154 ibidem) y se abri6 a pruebas mediante auto de 16 de
agosto de 2006 (fs. 156 y 157 ibidem).

1.3. Lademanda del proceso radicado con el No. 3981.

Resume la Sala la demanda (fs. 227 a 245 del cuaderno No. 1) y su correccion (fs. 274

a 278) en los siguientes términos:

La sefiora Dayana Milena Acevedo Leal, en ejercicio de la accion de nulidad electoral,
solicitd que se declare la nulidad del acto administrativo mediante el cual la Comisién
Escrutadora Departamental del Tolima declaro elegido al Sefior Ivan David Hernandez
Guzman como Representante a la Camara por la circunscripcion electoral de dicho
Departamento para el periodo 2006 - 2010, se ordene la cancelacion de su credencial
y se llame a ocupar la curul que ocupa al candidato no elegido segun el
reordenamiento que se haga de la lista con voto preferente del Partido Conservador

Colombiano.

Para sustentar facticamente la demanda afirmé que la Comisién Escrutadora
Departamental del Tolima declaré elegido como Representante a la Camara para
el periodo 2006 - 2010 al sefior lvan David Hernandez Guzman, quien se inscribio
como candidato en la lista con voto preferente del Partido Conservador
Colombiano con el nimero 101 pese a que estaba incurso en la inhabilidad para
ser elegido prevista en el numeral 2° del articulo 179 de la Constitucion, porque
dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccion ejercio autoridad
administrativa como empleado publico del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar en diferentes cargos, entre otros, el de Subdirector de Asesoria Territorial



cuyas funciones ejerciod, entre otras regionales de la entidad, en la del Tolima y sus

zonales que comprenden la circunscripcion en que fue elegido.

Que el demandado también incurrié en la inhabilidad prevista en el numeral 3° del
articulo 179 de la Constitucion, pues dentro de los seis meses anteriores a la
eleccion “intervino en la gestion de negocios y/o en la celebracion de contratos
con entidades publicas pues en su condicion de miembro de la Junta Directiva y
administrador corresponsable de la entidad gremial de derecho privado
denominada Comité de Ganaderos de Purificacion y del Sur del Tolima...con
domicilio en Purificacion...intervino en la gestion del negocio...que culminé con la
suscripcion y perfeccionamiento de un contrato de comodato entre la Alcaldia
Municipal de Purificacion...y el citado Comité...el 27 de enero de 2006” cuyo
objeto es la entrega a éste de las instalaciones administrativas del coliseo de
Ferias y Exposiciones Servando Oliveros Triana, corrales, plaza de toros,
pesebreras, estanques y potreros, de propiedad del Municipio. Que en la misma
condicién “conocio e intervino en la gestion de negocios” entre las mismas partes
que culming, entre otras, con la expedicion de la orden de suministro de 27 de
enero de 2006 por valor de $ 4.999.500, cuyo objeto es la adquisicion de
farmacos y elementos veterinarios para diagnéstico y tratamiento de las
enfermedades en las especies estratégicas en el proyecto de A. T. D. R.

Sostuvo que el demandado represent6é legalmente a dicho Comité y que éste
vendié y sigue vendiendo los productos mencionados a la Alcaldia y administro y
continla administrando contribuciones parafiscales al ejecutar el contrato de
administracion del proyecto local para la erradicacion de la fiebre aftosa celebrado
con la Federacion Colombiana de Ganaderos - Fondo Nacional del Ganado -, que
es una cuenta especial constituida por recursos publicos provenientes de un
gravamen parafiscal, la cuota de fomento del sector ganadero y lechero creado
por la Ley 89 de 1993.

Como normas violadas cito los articulos 179 numeral 2° y 3° de la Constitucion y

en el concepto de la violacion sustento los siguientes cargos:

Primer cargo: Violacion del numeral 2° del articulo 179 de la Constitucion.

Para sustentar este cargo, la demandante manifestd que el sefior Ivan David

Herndndez Guzman se desempefid como Subdirector de Asesoria Territorial del



Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y que en tal condicién suscribio el 29
de julio de 2005, ocho (8) meses antes de las elecciones, el oficio 035147
mediante el cual respondié una peticion formulada por el sefior Marco Fidel
Suéarez Preciado, informandole los requisitos para que acceda a los subsidios del
programa de proteccion social del adulto mayor y al programa nacional
complementario del adulto mayor del ICBF, e indicandole que el competente para

tramitar la inscripcién en los mismos es la Alcaldia del Municipio de El Guamo.

Que ejercio funciones de autoridad administrativa porque la Subdireccion en que
presto sus servicios participd en la conduccion y orientacion del ICBF, asi como en
el disefio y ejecucién de sus politicas publicas, proyectos y programas y aplico
estrategias y mecanismos que permitieron a otras dependencias subalternas
prestar el servicio publico de bienestar familiar, y ostentdé poderes de mando,
orientacion y decision, no solo respecto de sus subordinados sino de la sociedad.
Que como coordiné y acompafné a los niveles regional y zonal del ICBF y a las
entidades territoriales en cumplimiento de las funciones que le asigné el Decreto
3264 de 2002, ejercidé sus funciones, entre otras circunscripciones, en la del
Departamento del Tolima, en la cual adelant6 su campafia a la Camara de
Representantes para el periodo 2006 - 2010, por lo cual tuvo injerencia sobre sus
electores.

Segundo Cargo: violacion del 179 numeral 3° de la Constitucion, en cuanto
dispone que no podran ser congresistas quienes hayan intervenido en la gestiéon
de negocios ante entidades publicas o en la celebracion de contratos con ellas en
interés propio o en el de terceros dentro de los seis meses anteriores a la fecha de

la eleccion.

Para sustentar este cargo afirmé que segun certificado expedido por la Camara de
Comercio del Sur y Oriente del Tolima, el demandado fue elegido el 28 de
diciembre de 2004 para desempefiar el cargo de Presidente Suplente y
Representante Legal Suplente del Comité de Ganaderos de Purificacion y el Sur
del Tolima y lo ejercié hasta el 6 de diciembre de 2005, dentro del periodo de seis
meses anteriores a la eleccion cuestionada. Que en la ultima fecha empezo a
ejercer el cargo de Vocal Suplente del Comité mencionado y que el 27 de enero
de 2006 el Comité suscribi6 con el Municipio de Purificacion el contrato de
comodato antes mencionado. De manera que el demandado, en su calidad de
Presidente Suplente y luego como Vocal Suplente, promovié y gestioné como



consta en el Acta No. 007 del 9 de julio de 2005, la realizaciébn de una feria

ganadera en plena campafa para el Congreso de la Republica.

Tercer cargo. Considerd que la norma citada en el cargo anterior también resulto
violada por la intervencion del demandado en la compraventa o suministro de
farmacos efectuada por el Comité de Ganaderos de Purificacién a dicho Municipio,
descrito en los hechos de la demanda y explic6 que los cargos segundo y
tercero los formuld teniendo en cuenta que la Seccion Quinta del Consejo de
Estado distingue la intervencion en la gestion de negocios de la intervencion en la

celebracién de contratos.

Solicité que, si no se configuran los supuestos de la primera causal sino los de la
segunda o a la inversa, se tenga como escrito y alegado el que hubiere ocurrido
para que la accion logre la justicia que impetra, pues el numeral 3° del articulo 179
de la Constitucion establece disyuntivamente los dos supuestos anteriores como
generadores de la inhabilidad para ser Congresista, siempre que ocurran dentro
de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccion y en la circunscripcion en
que ésta se efectle, y si se trata de la celebracién de contratos, que éstos deban

ejecutarse o cumplirse en dicha circunscripcion.

Cuarto Cargo: violacion del numeral 3° articulo 179 de la Constitucion, en cuanto
establece que no podran ser congresistas quienes hayan sido representantes
legales de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales, dentro
de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccion y que las inhabilidades
previstas en los numerales 2, 3, 5y 6 se refieren a situaciones que tengan lugar

en la circunscripcion en la cual deba efectuarse la respectiva eleccion.

Para sustentar este cargo afirmé que la Ley 89 de 1993 establecié una
contribuciéon parafiscal denominada Cuota de Fomento Ganadero y Lechero para
cuyo manejo cred una cuenta especial denominada Fondo Nacional del Ganado;
que el articulo 7° de dicha Ley establecié que el Gobierno Nacional, por conducto
del Ministerio de Agricultura, contratard con la Federacion Colombiana de
Ganaderos - FEDEGAN -, la administracion y recaudo final de las cuotas
mencionadas; que el paragrafo del mismo articulo 7° establecié que la junta
directiva del fondo podra aprobar subcontratos de planes, programas y proyectos
especificos con otras agremiaciones; que el articulo 9 ibidem previé que los

activos que se adquieran con los recursos del fondo deberan incorporarse a una



cuenta especial del mismo, y que en cada operacién debia quedar establecido que

el bien adquirido hace parte del fondo.

Que en 1989, en desarrollo del articulo 7° mencionado, FEDEGAN suscribié el
contrato No. 459 con el mencionado Comité para que éste administrara el
proyecto local para la erradicacion de la fiebre aftosa en los municipios del sur del
Tolima, el cual estuvo vigente dentro de los seis meses anteriores a la eleccion del
demandado y permanece vigente; que su objeto fue el traslado de bienes y
recursos publicos del Fondo Nacional del Ganado, y que el articulo 7° de dicho
contrato indica que “las sumas por girar en virtud del presente contrato se
entregan por FEDEGAN al contratista a titulo de transferencia para su
administracion y posterior rendicion de cuentas”, de lo cual concluye que el Comité

administra recursos parafiscales.

Que el demandado fue Presidente Suplente del Comité mencionado entre el 9 de
octubre de 2004 y el 6 de diciembre de 2005, que el articulo 33 de los estatutos
del mismo establecen que seran cinco los integrantes de la junta directiva con sus
respectivos suplentes, que el articulo 34 sefala que el presidente de la junta
directiva sera el representante legal, y que los estatutos y la ley comercial
establecen que el presidente suplente también es representante legal, tal como lo

certifico la Camara de Comercio.

Precis6 que los estatutos iniciales del Comité se registraron en Camara de
Comercio el 14 de enero de 1994 y en vigencia de ellos el demandado ejercio la
calidad de miembro de la Junta Directiva y administrador del Comité hasta el 6 de
diciembre de 2005, pues solo se registro en esa fecha y se hizo publica y oponible
la reforma aprobada el 9 de julio de 2005, en la cual se establecié la figura del
Vicepresidente y se designé al demandado como Vocal Suplente.

Que en el acta 001 de la sesion de 12 de febrero de 2000 consta que el
demandado conocia del manejo de recursos publicos por parte del Comité pues él
presidid la sesion y durante la misma uno de los intervinientes explico “que el
Comité funciona con recursos que envia Fedegan FNG., para el pago de la
Secretaria y los gastos de funcionamiento y que ademas cuenta con un médico

veterinario zootecnista contratado por Fedegan...”



Anotd que en representacion del Comité el demandado tenia una posicién de
privilegio pues contrataba personal administrativo y vacunadores que pregonaban
su candidatura, y que los ganaderos, finqueros y campesinos que recibian sus
servicios los percibian como un favor personal, lo cual se evidencia en las altas
votaciones que obtuvo en los municipios en que se prestaron como Purificacion,

Guamo, Espinal, Melgar y otros.

1.3.1. Contestacion de la demanda.

Dentro de la oportunidad legal y mediante apoderado, el demandado contest6 la

demanda y se opuso a las pretensiones formuladas en la misma.

Al referirse al cargo relacionado con la inhabilidad prevista en el numeral 2 del
articulo 179 constitucional manifestd que el demandante no indico las pruebas
que se deben recaudar para probar el ejercicio de autoridad administrativa y cudl
su relacion con los hechos de la demanda que tampoco se discriminan,
circunstancias que pueden lesionar su derecho de defensa; que el demandante
debe probar que se posesiono en el cargo que sefialo y su ejercicio hasta la fecha
de retiro, y que omitié sustentar el concepto de la autoridad administrativa pues
solamente se refiere a algunas funciones a su cargo relacionadas con la atencién
integral a la nifiez y a la familia que “tanto pueden desvelar al primer mandatario
como a madres comunitarias 0 miembros de una fundacion con esos objetivos”.
Asever6 que la respuesta que dio a la peticion de un ciudadano y a la que se

refiere el demandante, no constituye el ejercicio de autoridad alguna.

Neg6 haber incurrido en la causal de inhabilidad prevista en el numeral 3° del
articulo 179 constitucional de que trata el segundo cargo y sostuvo que la misma
distingue entre negocio y contrato por lo que, cuando se celebra éste ultimo,
procede estudiar su contenido e intervinientes; que no tuvo injerencia en la
celebracion del contrato de comodato que aporta el demandante, porque a partir
del 28 de diciembre de 2004 habia dejado de ser representante legal titular del
Comité de Ganaderos del Sur del Tolima y que como suplente no ejercié esa
representacion porque no falto el titular en forma temporal o permanente. Anoto
gue Unicamente en casos excepcionales y con expresa advertencia, dos personas
pueden representar legalmente a una sociedad y que no estd probada su
intervencion en la gestibn de negocios ante entidades publicas porque los

documentos aportados no lo mencionan, y el acta 007 de la asamblea ordinaria de



9 de julio de 2005 del Comité de Ganaderos a la que asistio como suplente en la
Junta Directiva, alude a la intervencion de un tercero en el punto de proposiciones
y varios que no constituye una proposicion, no fue objeto de decision y por ende,

se convierte en un episodio inocuo.

Que los hechos que configuran la inhabilidad debieron ocurrir dentro de los seis
meses anteriores a la eleccion y la reunion de que trata el acta se efectué ocho
meses antes de la misma; que el Comité de Ganaderos no persigue fines
lucrativos y es de derecho privado, segun sus estatutos; que en la condicion de
Presidente Suplente que ostentd hasta diciembre de 2005 no hizo gestion alguna
relacionada con el contrato de comodato y que las diligencias necesarias
estuvieron a cargo del Presidente titular, y la iniciativa ante la Administracion
Municipal la llevaba el Concejal Jorge Garcia, como lo anuncia en su propia
intervencion el Dr. Fernando Castro Pacheco en el acta de la asamblea ordinaria.

Respecto del tercer cargo, fundado en la misma norma que el cargo anterior y
relacionado con las presuntas compras efectuadas por el Municipio de
Purificacion al Comité de Ganaderos, manifestd que los articulos 32 y 34 de los
estatutos del Comité de Ganaderos indican que el Presidente de la Junta
Directiva es su representante legal y su suplente Unicamente lo sera ante la
ausencia de aquél, y dado que no se produjo tal ausencia el demandado no fue
miembro activo de la Junta Directiva ni administrador de los bienes del Comité;
que si alguna norma del Cédigo de Comercio le asigna al suplente dicha
representacion era deber del demandante citarla y que el comprobante
presentado con la demanda se refiere a una orden de suministro de

medicamentos veterinarios que la Alcaldia de Purificacion finalmente no adquirié.

Respecto del cuarto cargo, relacionado con la representacion legal por parte del
demandado del Comité de Ganaderos de Purificacion y Municipios del Sur del
Tolima a la que se atribuye el manejo de recursos parafiscales, adujo que el
documento con el que se pretende probarlo, el anexo al Contrato 459 que lo
prorroga hasta el 15 de marzo de 2007 y aumenta su valor, es una copia informal
y que se equivoca el demandante al considerar que aquél tenia la condicién de
Presidente Suplente del 1° hasta el 6 de diciembre de 2005 pues dejé de serlo
desde el 9 de octubre de 2004, segun certificado que acompafd a la demanda
(fl.136), y durante el tiempo en que se desempefid como suplente no representd
legalmente al Comité mencionado pues tal condicion no se la asignan los

estatutos, los certificados de la Camara de Comercio ni las normas comerciales.



Que conforme a los documentos allegados con la demanda (fls. 141, 215, 235), el
anico representante legal del Comité mencionado para el 6 de diciembre de 2005
era el Dr. Fernando Castro Pacheco, y que dentro de los seis meses previos a la
eleccién el Dr. Ivan David Herndndez no fue representante legal del Comité de
Ganaderos, ni miembro activo de la Junta Directiva, ni tenia atribucion alguna
para administrar bienes de la sociedad, de modo que tampoco puede prosperar el

cargo.

1.3.2. Actuacion Procesal.

Mediante auto de 5 de mayo de 2006 se admiti6 la demanda (fs. 248 y 249 del
cuaderno No. 1), notificado personalmente al Agente del Ministerio Publico (f. 249
ibidem) y al demandado (f. 269 ibidem), a las partes por estado (f. 249 ibidem) y
mediante edicto fijado en la Secretaria del Consejo de Estado (f. 273 ibidem). Por
auto de 19 de julio de 2006 se admitio la correccién de la demanda (fs. 280
ibidem), notificado personalmente al Agente del Ministerio Pablico (f. 280 ibidem) y
a las partes por estado (f. 280 ibidem) y mediante edicto fijado en Secretaria por el
término de ley (f. 297 ibidem). El proceso se fijé en lista (f. 298 ibidem) y se abri6 a
pruebas mediante auto de 10 de agosto de 2006 (fs. 300 a 303 ibidem).

1.4. Acumulacion.

Previo informe secretarial, la Sala dispuso mediante auto de 25 de enero de 2007
que se acumularan los procesos de nulidad electoral Nos. 3983, 3990 y 3981,
originados en demandas de nulidad del acto administrativo que declaré la eleccion
de Representantes a la Camara por la circunscripcion territorial del Tolima y
dispuso convocar a audiencia publica de sorteo de ponente (fs. 167 y 168 del
cuaderno principal), la cual se efectué el 8 de febrero de 2007 (f. 171 ibidem).
Mediante auto de 13 de febrero de 2007, dispuso correr traslado a las partes para
alegar de conclusion (f. 173 ibidem), y por auto de 28 de febrero de 2007, ordend
entregar el expediente al Agente del Ministerio Publico para que emitiera concepto
de fondo (f. 258 ibidem).

1.5. Alegatos de conclusioén.

El demandado Ivan David Hernandez Guzméan presentd dentro de la
oportunidad legal y mediante apoderado, alegatos de conclusion en los que



se refirid a los cargos de la demanda que dio lugar al proceso No. 3981.

Sobre la acusacion de estar incurso en la causal de inhabilidad prevista en el
numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion porque ejercié autoridad
administrativa en la circunscripcion del Tolima en el cargo de Asesor
Territorial del ICBF dentro de los doce meses anteriores a su eleccion,
manifestd que dicha causal tiene varios elementos: el nivel del empleo
administrativo, el ejercicio del cargo y la autoridad; que la importancia del
primero de ellos se desprende de los conceptos contenidos en la
jurisprudencia y en la doctrina que transcribid, referidos a la administracion
publica, la funcion administrativa y el derecho administrativo como nocion
vinculada a la administracion, y que el ejercicio del cargo requiere de
habitualidad y constancia en las tareas que le corresponden y debe
cumplirse mediante medidas practicas y reales.

Discurrié sobre el concepto de autoridad y afirmé que en la administracion
publica existen cargos carentes de ella; se refiridé a las nociones de autoridad
politica, civil, administrativa y militar adoptadas por la jurisprudencia del
Consejo de Estado y en particular, a la sentencia Pl 267 de 16 de septiembre
de 2003 que defini6 que no implican autoridad el ejercicio de labores de
coordinacion, orientacién, supervision y control como planear, disefar,
coordinar y controlar proyectos técnicos que se desarrolla en la regiéon o
responder por la elaboracién y presentacion oportuna de informes y reportes a
otras instancias de la empresa y a organismos de control y vigilancia del
sector. Argumentd que la jurisprudencia transcrita establece que la funcion
expresamente reglada y el ejercicio inequivoco de la misma deben ser
examinados para establecer la influencia sobre el electorado y deducir la

estructuracion de la causal.

Que la carga de probar la autoridad ejercida por el demandado no puede ser
coadyuvada ni aliviada de oficio en la sentencia, pues el resumen de los
fundamentos facticos y analisis juridicos son de cuenta del demandante;
precisé los términos en que se expusieron en la demanda y aseverd que
de la estructura orgéanica del establecimiento publico nada “ilicito” se
desprende, y que el Unico cargo que ejercié dentro del periodo inhabilitante
y hasta su retiro de la entidad por renuncia efectiva el 9 de septiembre de
2005, fue el de Subdirector Técnico de la planta del ICBF, el cual estaba



ubicado en un tercer nivel debajo del Director Técnico, el cual, a su vez,
estaba debajo del Director General. Adujo que un asesor aconseja para
que otro decida pero no toma determinaciones, que el asesorado no esta
obligado a aceptar sus indicaciones y que en el disefio de la estructura y la
accion administrativa estd en un plano horizontal porque carece de la
autoridad que si tiene el asesorado ubicado en la cupula en un plano
vertical. Que el Decreto Ley 2503 de 1998 del Gobierno Nacional, en los
articulos 3 y 4 ubica los empleos en los niveles directivo, asesor, ejecutivo,
profesional, técnico y asistencial y fija como funciones generales del nivel
directivo las de "direccion general, de formulacion de politicas
institucionales y de adopciéon de planes, programas y proyectos" y al nivel
asesor las de aconsejar y asesorar directamente a los empleados publicos
directivos" lo cual clarifica la discusién planteada porque la definicién del nivel
directivo coincide con la de autoridad civil, y la definicibn de direccion
administrativa es opuesta al de nivel asesor. Que las funciones a que se
refiere el Decreto-Ley citado fueron distribuidas por medio del Decreto
Reglamentario 861 de 2000 en cuyo articulo 3° se sefialaron las que
correspondian al nivel asesor y que las mismas no entrafian el ejercicio de
autoridad, como tampoco las que asigna a la Subdireccién de Asesoria
Territorial el Manual de Funciones del ICBF, Resolucion 0068/003,
reglamentada por el Decreto 3264 de 2002.

Propuso excepciones de inconstitucionalidad e ilegalidad de Ilas
Resoluciones 006 y 1222 de 2004 del ICBF y para sustentarlas afirmo6 que la
Directora del ICBF no podia delegar funciones del nivel directivo en un cargo que
legalmente tenia nivel asesor pues violaria las normas constitucionales que
otorgan competencias exclusivas al Congreso y al Presidente de la
Republica para establecer la estructura de la administracion nacional,
crear cargos y asignarles funciones (Arts. 150 ordinales 7 y 23 y 189
ordinal 14 ); que de acuerdo con la Ley 489/98, el Decreto Ley 2503/98 y
su Decreto Reglamentario 861/00 (Art. 3 numeral 6), no podian delegarse
en un cargo de nivel asesor funciones de cargos de nivel directivo y
ademas, que los articulos 110 del Decreto 111 de 1996 y 12 de la Ley 80
de 1993 impiden, respectivamente, delegar el gasto y la facultad de

celebrar contratos en cargos que no sean del nivel directivo.

Transcribié apartes de la Sentencia C-037 de 2000 y asegur6 que mediante



las resoluciones mencionadas la Direccion General asigné a los
Directores, Subdirectores y Jefes de Oficina de la Sede Nacional la
gerencia de proyectos de inversion y de recursos financieros programados
con cargo al presupuesto de inversion del citado establecimiento publico,
aungue se reservo el delegante la ordenacion

del gasto de esos proyectos, la mantuvo en el Secretario General o la
deleg6 en los Directores de Gestion Humana y de Gestion Administrativa.

Que si las resoluciones examinadas hubieran delegado en el demandado la
facultad de contratar, aquellas serian nulas al igual que los contratos
celebrados con fundamento en ellas; que la delegacion de funciones que
entrafian autoridad administrativa implicaria una deformacion de las
atribuciones genéricas y especificas fijadas a los cargos del nivel asesor y
los decretos antes indicados.

Reiterd lo expuesto en la contestacion de la demanda en cuanto a que la
causal en estudio exige que las funciones que entrafian autoridad se
ejerzan realmente y que ello no ocurrié en su caso, como se demuestra con
el oficio 060713 de noviembre de 2006 remitido por Sub Directora de
Asesoria Territorial allegado al proceso y ademas, no hay prueba en el
proceso de que hubiera ejercido autoridad alguna.

Que si dio respuesta a la peticion de un ciudadano con fundamento en el
articulo 2-3 del Decreto Reglamentario 861 de 2000, pero que si bien el C.
C. A., indica que las autoridades estdan obligadas a responder las
peticiones de los ciudadanos, el servidor que las responda puede carecer
de toda autoridad, como en el presente caso, y que de una lectura
desprevenida de la respuesta que se allegd al proceso se infiere que el
peticionario solicitd informacion y que en aquella no se define ninguna

situacion juridica y no implica el ejercicio de ningun tipo de autoridad.

Respecto de los cargos segundo y tercero reiter6 el demandado, en lo
sustancial, los hechos y razones expuestos en la contestacion de la
demanda para demostrar que no representd legalmente al Comité de
Ganaderos de Purificacion y el Sur del Tolima y que no intervino de
ninguna manera en la gestion y celebracion de los contratos suscritos

entre dicho Comité y el Municipio de Purificacion a que se refiere el



demandante.

Que el cuarto de los cargos, relacionado con la presunta representacion legal
del Comité de Ganaderos de Purificacién y el Sur del Tolima, al que atribuye
la administracion de recursos parafiscales no debe prosperar, no solo porque
no lo representd legalmente durante el término inhabilitante por las razones
gue expuso en la contestacion de la demanda y al referirse a los cargos
anteriores, sino porque dicho Comité no administra tales recursos por las
razones que ha expuesto la jurisprudencia de esta Corporacion que transcribio
parcialmente. Se refirig, finalmente a la tacha de los testigos Fernando Castro
Pacheco, John Harold Perdomo Gbéngora y Wendy del Pilar Navarro Rey y
manifestd que sus declaraciones estan respaldadas por las pruebas que el
demandante aportd; que su amistad intima con éstos no esta probada en el
proceso y tampoco que hayan faltado a la verdad, y que, por ser actores de
los hechos a que se refieren son las Unicas personas que pueden exponer

sobre ellos.

La demandante en el proceso No. 3981, mediante apoderado, presentd
alegatos de conclusion dentro de la oportunidad legal y se refirié6 a los cargos

formulados en la demanda que dio origen al mismo.

Afirmé que el primer cargo debia prosperar porque se acreditd que el
demandado se desempefid como Subdirector Técnico Cédigo 0150 Grado
20 del ICBF hasta el 9 de septiembre de 2005, dentro de los 12 meses
anteriores a su elecciéon y que por mandato del articulo 1° del Decreto No
3264 de 2002 hace parte de la Direccion Técnica e integra la Direccién
General del ICBF, de lo cual colige que era un empleo del nivel Directivo.

Que el articulo 18 del mencionado Decreto y la Resolucién No 068 de 2003
le asignaron las funciones al cargo mencionado y que éste tenia como
campo de accion todo el territorio nacional como se infiere del memorando
de que trata el fl. 525 en que la empleadora le expresa "el reconocimiento a la
gran labor que desempefo en esta entidad, lo cual fue en beneficio de los nifios,
nifias, jovenes y familias del pais”; que en ejercicio de sus funciones el
demandado tenia permanente interlocucién con todas las Regionales del
ICBF, incluida la del Departamento del Tolima, como lo refiere la entidad en
oficio 048564, visible a folio 560, y que el oficio No 060713 del ICBF trata de



hacer incurrir en error a la Sala, afirmando que “en los archivos que reposan
en la Subdireccion de Asesoria Territorial no se registran actos administrativos,
ordenes administrativas, como tampoco contratos, firmados por el Doctor Ivan
David Hernandez Guzman, durante el tiempo que ejerci6 como Subdirector de

esta dependencia” (f.624).

Que en el cargo mencionado el demandado tenia competencia para celebrar
contratos relacionados con su area hasta por 1000 salarios minimos legales
mensuales vigentes(articulo 38 de la Resolucion No 2680 de 1999), para
gerenciar los proyectos de inversion que hacen parte del presupuesto de inversion
del ICBF, en concordancia con la estructura programética vigente (Art. 1,
Resolucién No 066 de 2004), y que el paragrafo del mismo articulo indica que
debe entenderse por gerencia de proyectos la formulacion, programacion,
administracion, ejecucion y seguimiento fisico y financiero a los mismos (fl. 538).
Ademas, tenia asignada "la gerencia de los recursos financieros que hacen parte
del presupuesto de inversion del ICBF, en concordancia con la estructura
programatica vigente” (articulo 1 ° de la Resolucién No 1222 de 2004).

Que el articulo 2° de la Resolucion 1222/04 asigna al Subdirector de Asesoria
Territorial del ICBF la gerencia de los recursos asignados al sistema nacional de
bienestar familiar, asi como los presupuestados para apoyo en contratacion de
servicios especializados y a politicas intersectoriales, excepto la modalidad de
nifiez y familia y el paragrafo primero del articulo 3° de la Resolucion No 1222 de
2004, establece que el Gerente del Recurso seréa el responsable de la solicitud y
tramite de los certificados de disponibilidad presupuestal a que hubiere lugar.

1.6. Concepto del Ministerio Puablico.

La Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado (E) remitié concepto
de fondo dentro de la oportunidad legal y solicitd que se denieguen las
pretensiones formuladas en las demandas que dieron lugar a los procesos
radicados con los Nos. 3990 y 3983 en cuanto tienden a ampliar el nimero de
representantes que corresponde a la circunscripcion en la que fueron elegidos los

demandados.

Afirmé que los cargos formulados en las demandas mencionadas son los mismos

formulados en los procesos de nulidad de las elecciones de Representantes a la



Camara para el actual periodo constitucional en los Departamentos de Huila,
Narifio, Cauca, Caqueta, Atlantico, Antioquia, Risaralda, Cundinamarca Yy
Santander y que reitera lo afirmado respecto de dichos procesos, en el sentido de
gue comparte algunos argumentos del demandante, - entre ellos, que en materia
electoral sigue operando por mandato del articulo 54 transitorio de la Constitucion
el censo nacional de poblacion y vivienda de 1985 hasta cuando se apruebe
mediante ley otro que lo sustituya, y que el articulo 176 de la Carta prescribe que
por cada circunscripcion territorial se elegirdn dos representantes a la Camara -,
pero considerd0 que la tesis de que los representantes adicionales se deben
asignar atendiendo la totalidad de la poblacién del respectivo departamento no se
ajusta a la letra de la disposicién y desatiende la parte final de la misma, por las

siguientes razones:

“...La norma ha sefalado que cada una de las circunscripciones
territoriales elige dada esta condicion 2 representantes, pero
ademas de éstos, elige unos representantes adicionales, los que
estan determinados en su eleccion por un criterio poblacional. De
conformidad con la disposiciéon cada una de las circunscripciones
territoriales, por éste solo hecho tiene derecho a elegir 2
representantes; pero ademas, elige unos representantes
adicionales; estos representantes adicionales de cada una de las
circunscripciones territoriales se determinan de conformidad con la
siguiente regla: 1 mas por cada 250.000 habitantes o fraccion
mayor de 125.000 que tengan en exceso sobre los primeros
250.000, es decir, que para efectos de los representantes
adicionales, los primeros 250.000 habitantes no cuentan, estos se
deducen del total de la poblacion certificada y sobre el resultado
gue arroje esta operacion es que se debe hacer la operacion para
efectos de determinar el total de representantes que elige la
circunscripcion territorial....”

Solicitd que se apliqgue al presente caso los criterios anteriores, asi como los
expuestos en la sentencia que decidié la demanda de nulidad de eleccion de
Representantes a la Camara por el Departamento de Bolivar para el periodo 2006
- 2010, uno de cuyos cargos guardaba relacion con la indebida interpretacion y

aplicacion del articulo 176 de la Constitucidn, cuyo texto transcribio parcialmente.

Al referirse a los cargos formulados en la demanda del proceso No. 3981, la
Agente del Ministerio Publico solicitd que se deniegue prosperidad al primero de
ellos, relacionado con el ejercicio de autoridad administrativa dentro de los doce
meses anteriores a la eleccion por parte del demandado, previsto como causal de

inhabilidad por el articulo 179 numeral 2° de la Constitucion, porque la



jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado que para que prospere dicho
cargo se debe establecer: i) que el elegido se desempefié como empleado publico
al servicio del Instituto Colombiano de Bienestar de Familiar, ii) que en tal
condicion ejercié autoridad administrativa, iii) que la ejercidé en la circunscripcion
electoral en la cual fue elegido y iv) que ello ocurri6 dentro de los doce meses

anteriores a la fecha de la eleccion.

Luego de citar conceptos elaborados por la jurisprudencia sobre jurisdiccion y
autoridad politica, civil, administrativa y militar, sostuvo que para establecer si un
cargo publico implica el ejercicio de autoridad administrativa puede acudirse a: un
criterio organico, caso en el cual la ley sefiala expresamente los cargos que
denotan aquella; o a un criterio funcional, que se atiene a la naturaleza de las
funciones asignadas y que requiere del analisis del juzgador en cada caso. Agrego
que, de acuerdo con criterio organico el cargo de Subdirector de Asesoria
Territorial de la Direccidon Técnica del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
que el demandado ejercio hasta el 9 de septiembre del 2005, no es de aquellos
que detentan autoridad administrativa y segun el criterio funcional tampoco,
porque las funciones que le asign6 el Decreto 3264 de 2002 que establece la
estructura del nivel central del ICBF, no conllevan el ejercicio de poderes
decisorios, de mando o imposicién sobre los subordinados o la sociedad, ni demas

comprendidos en la nocion de autoridad administrativa.

Desestimo la afirmacion de la demandante en el sentido de que el articulo 38 de la
Resolucién 2680 del 8 de junio de 1999 asignaba al cargo de Subdirector de
Asesoria Territorial del ICBF competencia funcional y delegacion para celebrar
contratos relacionados con su area hasta por 1.000 salarios minimos legales
mensuales vigentes, porque en esa fecha el cargo que desempefd el demandado
no estaba comprendido en la estructura organizacional esa entidad, establecida
mediante Decreto 1138 de 1999. Dicho cargo, afirmo, solo se establecié en la
estructura del ICBF mediante el Decreto 3204 de 2002.

Asever0 que las Resoluciones 2700 de 2001 y 45 de 2003 que regulan lo
relacionado con la delegacion en asuntos contractuales no aluden a la Sub
Direccion de Asesoria Territorial, y que las funciones atribuidas al Sub Director por
la Resolucién 066 del 6 de enero del 2004 para gerenciar los proyectos de
inversion son de naturaleza operativa, por cuya virtud le corresponde "(i) la

formulacién, (ii) la programacion, (iii) la administracion, (iv) la ejecucion y (v) el



seguimiento fisico y financiero" de los proyectos de inversion, porque no entrafian
potestad de disposicion alguna ni asignan la funcion de ordenar gastos, la cual
continda asignada al Director General del ICBF al igual que las delegaciones que
hasta la fecha se han efectuado.

Que, sin embargo, la Resolucién No. 066 de 2004 fue derogada expresamente por
la Resolucion No. 1222 del 2004, que le asigna a los Sub Directores del Instituto la
gerencia de los recursos financieros que hacen parte del presupuesto de inversion
del ICBF quienes, no obstante, estan despojados de la facultad de ordenar gastos,
celebrar contratos y comprometer recursos por esta via pues, reiterd, se trata de
una funcién operativa despojada de cualquiera de las notas caracterizadoras de la

autoridad administrativa.

Solicit6é igualmente que se denegara prosperidad a los cargos segundo y tercero,
segun los cuales el demandado habria intervenido en la gestiébn de negocios ante
entidades publicas, especificamente en la gestibn del contrato de comodato
suscrito entre el Municipio de Purificacion (Departamento del Tolima) y el Comité
de Ganaderos de Purificacion y el Sur del Tolima, y en la gestion del contrato de
compra de farmacos y medicinas veterinarias celebrado entre las mismas

entidades.

Para sustentar su solicitud transcribio jurisprudencia relacionada con la figura de la
intervencidn en la gestibn de negocios que indica que “por gestionar debe
entenderse hacer diligencias conducentes al logro de un negocio o de un deseo
cualquiera, lo cual necesariamente debe distinguirse de la celebracion del contrato
o de su ejecucion, puesto que una vez suscrito el contrato estatal su ejecucion no
puede tenerse como soporte para la gestion de negocios, ya que no emplearia el
legislador dos expresiones diversas para significar lo mismo; por tanto, la gestion
de negocios corresponde a todas aquellas actividades desplegadas para si o para
un tercero, con el propésito de obtener un beneficio, sin importar si el beneficio se
obtiene o no... La gestidn, independientemente de su resultado, entrafia una
conducta dinamica, positiva y concreta del gestor, que debe estar comprobada y
no ser el resultado de inferencias subjetivas o suposiciones perspicaces, la gestion
de negocios es una actividad dinamica y externa que no puede presumirse...tiene
que estar adecuadamente comprobada, que permita determinar el elemento
temporal que contiene la inhabilidad y precisar el momento en el que se lleva a

cabo la intervencion, porque a partir de este preciso momento opera la inhabilidad



gue se comprende dentro del tiempo durante el afio anterior a la eleccion...”.

A su juicio, el demandante no prueba sino que presume que por haber sido
miembro de la Junta Directiva del Comité de Ganaderos, el demandado intervino
en la gestion de los contratos descritos en la demanda, e ignora que las personas
juridicas actuan a traveés de sus representantes legales y no de sus juntas

directivas.

Manifesto, de otra parte, que el contrato de comodato sefialado en la demanda fue
suscrito por la sefiora Wendy del Pilar Navarro Rey en calidad de Alcaldesa del
Municipio de Purificacion (Tolima) y el sefior Fernando Castro Pacheco como
Presidente y Representante Legal del Comité de Ganaderos de Purificacion y el
Sur del Tolima, que la orden de suministro del 27 de enero del 2006 fue suscrita
por el Alcalde del Municipio de Purificacion y la cotizacién u oferta sobre la cual se
bas6 la misma es suscrita por el Secretario de la Junta Directiva del Comité de
Ganaderos de Purificacion y Sur del Tolima, y que el material probatorio allegado
no permite afirmar que el demandado intervino en la gestion de los negocios

anteriores.

Respecto del cargo relacionado con la inhabilidad del demandante por haber
representado legalmente al Comité de Ganaderos de Purificacion y Municipios del
Sur del Tolima dentro de los seis meses previos a su eleccion, a quien atribuye el
manejo de recursos parafiscales derivados de las cuotas de fomento ganadero y
lechero creados por la Ley 89 de 1993, dijo que si bien es cierto que tales
recursos tienen la naturaleza sefalada, tal como lo establecié la Seccion Quinta al
decidir la demanda de nulidad de la eleccion del Alcalde de Sincé, Departamento
de Sucre, que transcribié parcialmente, la causal de inhabilidad prevista en el
numeral 3° del articulo 179 de la Constitucidon no se configura pues, de acuerdo
con la misma, el unico que puede encontrarse incurso en la sefalada prohibicion
es el representante legal de FEDEGAN, ente al cual se encargo la administracion
de la cuota parafiscal y el elegido fue miembro de la Junta Directiva de una
entidad sin animo de lucro. Concluyé que el demandante pretende estructurar
una inhabilidad de manera indirecta y que por ello la acusacion no esta llamada a

prosperar.

2. CONSIDERACIONES



Advierte la Sala que en las demandas que dieron origen a los procesos de nulidad
electoral radicados con los Nos. 3983 y 3990 se formularon cargos comunes,
relacionados con causales objetivas de nulidad, y pretensiones igualmente
comunes orientadas a obtener la asignacion de wuna curul adicional al
Departamento del Tolima, circunstancia que propicia su estudio y decision
conjunta. Como los cargos de la demanda formulada en el proceso 3981 se
fundan en causales subjetivas de nulidad - la presunta inhabilidad del demandado
Ivan David Hernandez Guzman para ser elegido Representante a la Camara -, y

no guardan ninguna relacién con los anteriores, se estudiaran por separado.

2.1. Los cargos formulados en la demanda del proceso No. 3981.

Conforme a la demanda y su reforma en el primer cargo, el demandado estaba
inhabilitado para ser elegido Representante a la Cadmara para el periodo 2006 -
2010 porque ejercio en la circunscripcion del Departamento del Tolima, autoridad
administrativa dentro de los doce meses anteriores a su eleccién en el cargo de

Subdirector de Asesoria Territorial del ICBF.

La causal invocada esta prevista en el articulo 179 numeral 2° de la Constitucion

Politica, asi:

Articulo 179. No podran ser congresistas:

(..)

2. Quienes hubieren ejercido, como empleados publicos,
jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar,
dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccion.

(..)

Las inhabilidades previstas en los numerales 2°, 3° 5°y 6° se
refieren a situaciones que tengan lugar en la circunscripcion
en la cual deba efectuarse la respectiva eleccion. La ley
reglamentara los demas casos de inhabilidades por
parentesco, con las autoridades no contemplados en estas
disposiciones.

Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcion
nacional coincide con cada una de las territoriales, excepto para la
inhabilidad consignada en el numeral 5°.” (Negrillas son de la
Sala)



Para que la causal examinada prospere deben acreditarse los siguientes
presupuestos: 1) que quien resulte elegido representante a la Camara se haya
desempefiado como empleado publico dentro del afio anterior a la eleccion; 2)
que en dicho empleo haya ejercido jurisdiccibn o autoridad politica, civil,
administrativa o militar y 3) que el ejercicio de dicha autoridad haya tenido lugar
en la circunscripcion en que se efectud la eleccion, para este caso, en el
Departamento del Tolima. Los presupuestos anteriores son concurrentes, por lo
gue si uno de ellos falta la causal no se configura. Antes de estudiar el acervo
probatorio allegado para acreditarlos la Sala precisard algunos aspectos del

alcance normativo de la causal.

2.1.1. El concepto de autoridad administrativa.

La ley no ha definido el concepto de autoridad administrativa, aunque si el de
direccién administrativa en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994 cuyo texto es el

siguiente:

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

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

El Consejo de Estado, mediante conceptos y sentencias de sus Salas y
Secciones, ha definido la nocion de autoridad administrativa en los siguientes

términos:

“...La Sala de Consulta y Servicio Civil de la Corporacion sostuvo
que la autoridad administrativa corresponde a los poderes
decisorios de mando o imposicién sobre los subordinados o la



sociedad, inherentes al ejercicio de empleos publicos, sea que
éstos correspondan a la administracion nacional, departamental o
municipal, los 6rganos electorales o de control.?

La autoridad administrativa es aquella que ejercen quienes
desempefian cargos de la administracién nacional, departamental
y municipal o de los érganos electorales y de control, que
impliquen poderes decisorios de mando o imposicién sobre los
subordinados o la sociedad. ?

Se ha precisado igualmente, en la jurisprudencia de la Seccion y
de la Sala Plena, que quien ejerce funciones de direccion
administrativa, definida en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994,
estd investido de autoridad administrativa, sin perjuicio de
reconocer que éste Ultimo concepto es mas amplio porque
comprende funciones no incluidas en las indicadas a titulo
enunciativo en la norma citada. 3

Y que la enunciacién de cargos y funciones prevista en el articulo
190 de la Ley 136 de 1994 no agota la lista de los que implican el
ejercicio de autoridad administrativa, por lo que, para determinar si
su ejercicio esta acreditado en el proceso el fallador debera
recurrir a un andlisis concreto de la ubicacion del cargo en la
estructura administrativa, de la naturaleza de las funciones
atribuidas y del grado de autonomia del funcionario de que se trate
en la toma de decisiones.*

2.1.2. Andlisis del acervo probatorio

2.1.2.1. Prueba de la eleccion del demandado y de su desempefio en un

cargo publico dentro del periodo inhabilitante.

A folios 103 a 109 del expediente 3983 obra copia auténtica del acta general de
escrutinio de votos para Camara de Representantes por la circunscripcion del
Departamento del Tolima suscrita por los Delegados del Consejo Nacional
Electoral el 23 de marzo de 2006, en la que consta que Ivan David Hernandez
Guzman fue declarado elegido Representante a la Camara por dicha
circunscripcion en la lista del Partido Conservador Colombiano. La misma

declaraciéon consta en el acta parcial de escrutinio de votos de Camara de

! Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, de 5 de noviembre de
1991, radicacion 413; Sentencia de 16 de septiembre de 2003 de la Sala Plena de la misma
Corporacion, expediente Pl - 0267.

2 Concepto citado de la Sala de Consulta y Servicio Civil.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 52, Sentencia de 17 de mayo
de 2002, expediente No. 2842; Sentencias de 21 de mayo de 2002 y de 20 de agosto de 2004, de
Sala Plena y Seccion 12 respectivamente, expedientes Pl 039 y 008.

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



Representantes, formulario E-26CR, que en la misma fecha suscribieron los
Delegados mencionados que obra en copia auténtica a folios 101 a 109 del
expediente 3981. Los documentos anteriores fueron aportados con las demandas
de los procesos mencionados.

Por otra parte, como pruebas, la Directora de Gestion Humana del ICBF remitio
con el oficio No. 17010-46210 de 6 de septiembre de 2006 (fs. 499 y 500 del
expediente 3981) copias de varios documentos relacionados con los cargos que el
demandado desempefié en el ICBF, entre los que se resaltan, por estar referidos
al periodo inhabilitante, los siguientes: copia de la Resolucion No. 0029 de 16 de
enero de 2003, por la cual la Directora General de esa institucion nombré al
demandado en el cargo de Sub Director Técnico Cédigo 0150 Grado 20 de la
planta global de dicha institucion, asignado a la Subdireccion de Asesoria
Territorial de la Direccidon Técnica en la sede nacional (f. 513 ibidem); copia del
acta de posesion en el cargo anterior de 20 de enero de 2003 (f. 514 ibidem) y
copia de la Resolucién No. 1655 de 9 de septiembre de 2005, por la cual se
acepta a partir de esa fecha la renuncia del cargo anterior presentada por el
demandado (f. 524 ibidem).

Los documentos anteriores acreditan dos extremos facticos de la inhabilidad
examinada: que el demandado fue elegido Representante a la Camara para el
periodo 2006 - 2010 y que se desempefié como empleado publico entre el 20 de
enero de 2003 y el 9 de septiembre de 2005, que incluye el servicio durante el
periodo inhabilitante, esto es, dentro de los doce meses anteriores a la eleccion de

Representantes a la Camara efectuada el 12 de marzo de 2006.

2.1.1.2.2. Pruebas del ejercicio de autoridad administrativa por parte del

demandado mediante las funciones ordinarias asignadas.

A folio 499 y 500 ibidem obra el oficio No. 17010-46210 de 6 de septiembre de
2006, en el cual la Directora de Gestion Humana del ICBF informa que el
demandado no tiene la condicion de contratista y remite certificacion laboral del
mismo (fs. 501 a 507) y de los documentos en que se sustenta, entre ellos, las
Resoluciones No. 0068 de 29 de enero de 2003 del ICBF (fs. 555 y 556 del
expediente 3981) o manual de funciones de los cargos de dicha institucion y el

Decreto 3264 de 30 de diciembre de 2002, “por el cual se establece la estructura



del nivel central del ICBF y se determinan las funciones de sus dependencias” (fs.
545 y siguientes, ibidem). Sefiala ademas, que solicitd a la Subdirectora de
Asesoria Territorial que remitiera al proceso los actos administrativos, contratos,
ordenes administrativas, circulares y oficios suscritos por el demandado entre el 12
de marzo de 2005 y el 12 de marzo de 2006.

En el certificado laboral mencionado (fs. 501 a 507 ibidem) se transcriben las
funciones que le asign6 al cargo que ocup6 el demandado el articulo 18 del
Decreto 3264 de 30 de diciembre de 2002 del Gobierno Nacional, “por el cual se
establece la estructura del nivel central del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar” (fs. 545 a 553 ibidem) y la Resolucion No. 0068 de 29 de enero de 2003,
Manual de Funciones y Requisitos para los diferentes empleos de la planta de
personal, proferido por el ICBF (fs. 555 y 556 ibidem).

Sefiala el articulo 18 del Decreto 3264 de 2002 lo siguiente:

Articulo 18. Subdireccion de Asesoria Territorial. La
subdireccion de Asesoria Territorial es la dependencia encargada
de coordinar y acompaniar a los niveles regional, zonal y entidades
del orden territorial en la aplicacion de estrategias y mecanismos
gue les permitan prestar el Servicio Publico de Bienestar Familiar.

Conforme a las politicas e instrucciones de la Direccion Técnica,
son funciones de la Subdireccibn de Asesoria Territorial las
siguientes:

1. Orientar la implementacion en el nivel territorial de los productos y
servicios, disefiados por la Subdireccion de Investigacion vy
Desarrollo.

2. Brindar asesoria y asistencia técnica a las Regiones y Centros
Zonales del I. C. B. F., y a las organizaciones del orden nacional y
territorial que presten el Servicio Publico de Bienestar Familiar.

3. Coordinar la implementacion de las estrategias y mecanismos
orientados a la articulacion del Sistema Nacional de Bienestar
familiar en los diferentes niveles y sectores, bajo los principios de
corresponsabilidad y participacion.

4. Coordinar la implementacion de estrategias y mecanismos que

contribuyan a promover el ejercicio del control social al Servicio
Publico de Bienestar Familiar.

5. Las demas que le sean asignadas.



Como se advierte, el Decreto mencionado asigno a la dependencia a que estaba
vinculado el cargo que desempeid el demandado una serie de funciones cuyos
verbos rectores no permiten inferir el ejercicio de ninguna forma de autoridad pues
coordinar, acompafar, orientar, asesorar y asistir técnicamente a los niveles
regional, zonal y a las entidades del orden territorial para que apliquen estrategias
y mecanismos que les permitan prestar el Servicio Publico de Bienestar Familiar,
implementen los productos y servicios disefiados por la Subdireccion de
Investigacion, se articulen al Sistema Nacional de Bienestar familiar y promuevan
el ejercicio del control social, constituyen labores de apoyo a funciones que, de
entrafiar el ejercicio de autoridad, corresponderia a las autoridades del nivel
regional, zonal y territorial que reciben el apoyo. Adicionalmente debe
considerarse que las funciones de la Subdireccion de Asesoria Territorial debian
cumplirse “conforme a las politicas e instrucciones de la Direccion Técnica”,
expresion que revela un bajo grado de autonomia de la dependencia sujeta al

disefio de las politicas y las instrucciones de una dependencia superior.

Del contenido de las funciones enunciadas en el parrafo anterior no surge que el
Subdirector de Asesoria Territorial pudiera ejercer competencias reglamentarias o
sancionatorias, designar y remover empleados, controlar con poder de decision los
actos o las personas controladas, celebrar contratos, ordenar gastos, administrar
personal o ejercer control interno, o que pudiera realizar otras tareas que permiten
desplegar los poderes de imposicion y de mando en que consiste la autoridad civil

y administrativa.

No obstante, las conclusiones a que se arribaron con el analisis anterior resultan
contradichas por el analisis del manual de funciones del I. C. B. F. - Resolucion
No. 0068 de 29 de enero de 2003 - que asign6 al cargo de Sub Director Técnico
Cdédigo 0150 Grado 20 de la Subdireccion de Asesoria Territorial de la Direccion

Técnica, las siguientes funciones:
- Liderar las estrategias de acompafiamiento técnico a las
regionales y centros zonales.

-Dirigir la implementacién de mecanismos para la articulacion del
SNBF a los niveles territoriales.

-Dirigir la implementacion de mecanismos para promover el
ejercicio del control social en los niveles territoriales.



-Presentar informes a la Directora Técnica sobre la gestion de la
Subdireccion a su cargo y las deméas que le sean asignadas. (fs.
554 a 558 ibidem)

Como se advierte, las funciones transcritas guardan una estrecha relacion con las
sefialadas en el Decreto que se estudié antes, en cuanto que pretenden el
fortalecimiento de los servicios prestados por el I. C. B. F., en los niveles
regionales, zonales y territoriales y la tercera funcién, la presentacién de informes
a la Directora Técnica sobre la gestion de la Subdireccion a su cargo, no revela
mando alguno sino subordinacion frente a un superior jerarquico. Sin embargo, las
tres primeras funciones utilizan verbos rectores que, en vez de ordenar el
cumplimiento de tareas subordinadas, asignan literalmente tareas de liderazgo y
direccion de las que, prima facie, se podria deducir el ejercicio de autoridad
administrativa pues no se entiende como un funcionario podria liderar estrategias
de acompafamiento técnico a las regionales y centros zonales, ni dirigir la
implementacion de mecanismos para la articulacion del SNBF a los niveles
territoriales y para la promocion del ejercicio del control social en los niveles
territoriales, si no tiene en mayor grado poderes decisorios. Careceria de toda
significacidon un poder de direccion sin deberes correlativos de obediencia y de

sujecion.

No obstante, el hecho de que tanto las normas del Decreto y de la Resolucidon
estudiadas estan formuladas de manera general y no detallan en qué consisten las
tareas concretas y especificas a través de las cuales se ejercen, no permite
certeza sobre el caracter de direccion administrativa e impone que el andlisis se

complemente con otras tareas asignadas, como se estudiara en seguida.

2.1.2.3. Funciones asighadas mediante la Resolucion 1222 de 2004 del ICBF.

El certificado laboral bajo estudio (fs. 501 a 507 ibidem), indica que las
Resoluciones Nos. 0006 del 6 de enero de 2004 y 1222 del 19 de julio de 2004 del
ICBF, asignan funciones “por delegacién” al cargo que desempefié el demandado,
la primera de las cuales no serd tenida en cuenta porque fue derogada por la
segunda y estuvo en vigencia antes del periodo inhabilitante. Advierte la Sala que
dichas Resoluciones no expresan en parte alguna que la asignacion de funciones

se efectla a titulo de delegacion.

La Resolucién No. 1222 del 19 de julio de 2004, “por la cual se deroga la



Resolucién No. 006 de 6 de enero de 2004 y se dictan otras disposiciones”, (fs.

540 a 544 ibidem), tuvo en consideracion, lo siguiente:

(..)

Que la ley 38 de 1989 modificada por la Ley 179 de 1994, en su
articulo 32 establece la creacion del Banco Nacional de
Programas y Proyectos, el cual tiene por objeto respaldar y
racionalizar la inversion sectorial programada por las entidades
territoriales a quienes rige.

Que el ICBF como entidad que hace parte de la administracion
nacional, debe estructurar la ejecucion de la inversion en
programas y proyectos, siguiendo los lineamientos y parametros
establecidos para ello.

Que uno de los lineamientos para la ejecucion de los recursos
estatales consiste en la necesidad de organizar, racionalizar y
regular el proceso de programacion y ejecucion del presupuesto
del ICBF, si como tener un estricto control sobre el gasto
realizado.

Que el Decreto 03264 de 2002 adoptd la nueva estructura del
Instituto

()

Y en la parte resolutiva dispuso:

Articulo 1°. Asignar_en los Directores, Subdirectores y Jefes de
Oficina de la Sede Nacional la_Gerencia de los Recursos
Financieros que hacen parte del presupuesto de inversiéon del
ICBF_en concordancia con la estructura programatica vigente y
sus lineamientos de programacion.

Sin perjuicio de lo anterior, la ordenacion del gasto de la sede
nacional, por delegacién, continta en el Secretario General, en lo
relacionado con el proceso de contratacién directa y para el
reconocimiento y pago de la némina, al igual que las delegaciones
gue hasta la fecha se han efectuado, otorgadas conforma a los
parametros legales.

Paragrafo primero. Para los efectos de la presente resoluciéon
se entiende por gerencia de recursos: (i) la formulacién, (ii) la
programacioén de recursos financieros, fisicos y humanos, (iii)
la_administraciéon, (iv) la ejecucion, (v) la evaluacion, (vi) el
seguimiento fisico y financiero, (vii) el registro, analisis y
actualizacion de la informacion de los mismos.

Paragrafo segundo. La direccion de planeacion prestara asesoria
y asistencia técnica a la Gerencia de Proyectos en el componente
de inversién. Por su parte, para los mismos efectos, el



acompafiamiento técnico al presupuesto de gastos de
funcionamiento lo hara la Direccion Financiera.

Articulo sequndo. Asignar la Gerencia de Presupuesto de
Gastos, por cargo: asi:

PRESUPUESTO DE GASTOS

(..)

INVERSION
IDENTIFICADOR
PRESUPUESTAL
Ohb;j. sord | Concepto Gerente
Gst
(...)
Sistema Nacional de Bienestar |Subdirector de
310 2| 2 Familiar Asesoria
Territorial
Apoyo en contratacién de Subdirector de
310| 300 2| 3 servicios especializados Asesoria
Territorial
Subdirector de
310| 300 2| 4| 2|Politicas intersectoriales Asesoria
Territorial

Paragrafo: Cuando se presenten vigencias expiradas, el Director
de Planeacién y Sistemas dispondra lo pertinente para la creacion
del identificador dentro de la estructura presupuestal asignada al
ICBF. Por su parte, el Director Financiero asumira su Gerencia.

Correspondera a cada Gerente de Recursos justificar, técnica y
econdémicamente, la generacion de las vigencias expiradas con
sus respectivos soportes documentales, las cuales se
programaran con cargo a la apropiacion del gasto de
funcionamiento o del proyecto de inversibn que dio origen
financiero a la obligacion.

(..)

Articulo cuarto. Las Direcciones Financiera y de Planeacion vy
Sistemas _coordinaran _con_los Gerentes de Proyecto, la
programacioén presupuestal de la vigencia respectiva, asi
como sus modificaciones.

La coordinacibn de la programacién presupuestal y sus
modificaciones en materia de ingresos y gastos de
funcionamiento, corresponde a la Direccion Financiera. Para el
caso de los recursos de inversion, la coordinacion de la
programacion y modificacion corresponde a la Direccion de
Planeacion y Sistemas.

Articulo quinto. La presente resolucion rige a partir de la fecha de
su expedicién y deroga las normas que le sean contrarias, en
especial la Resolucion 006 de 06 de enero de 2004.




(Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Se advierte que el articulo 4° ibidem, en cuanto sefiala que las Direcciones
Financiera y de Planeacion y Sistemas coordinaran con los Gerentes de Proyecto
la programacion presupuestal de la vigencia respectiva, asi como sus
modificaciones, pone a los Gerentes de Proyecto y las Direcciones mencionadas
en un mismo nivel de autoridad para los fines sefialados y no subordinados unos

respecto de otros.

El articulo 1° transcrito, sin duda asigné al Subdirector de Asesoria Territorial,
entre otros funcionarios, la gerencia de los recursos financieros que hacen parte
del presupuesto de inversion del ICBF, funcion que comprende, segun el
paragrafo primero ibidem, la formulacién y la programacion de recursos
financieros, fisicos y humanos, asi como la administracion y ejecucion de los

mismaos.

De lo anterior se entiende que todas las funciones enunciadas tienen las
caracteristicas de la autoridad administrativa definida en un capitulo anterior,
porque la facultad de programar y administrar recursos financieros implica la
posibilidad de establecer los montos y disponer las formas de distribucion y la
oportunidad en que deben invertirse; la facultad de programar, administrar y
ejecutar los recursos fisicos orientados a inversiones del ICBF permiten
igualmente disponer de ellos y ordenar la forma en que debian ser usados, y la
facultad de programar y administrar el recurso humano implica el poder de
determinar y controlar el comportamiento de los empleados del Instituto.

De modo que al interior del ICBF el Subdirector de Asesoria Territorial ejercia
poderes decisorios, porque los funcionarios de dicha entidad encargados de
tareas sefialadas en los proyectos y programas de inversion o quienes tenian a su
cargo recursos fisicos o financieros estaban obligados a cumplir con la

programacion que de los mismos hiciera aquél en cumplimiento de sus funciones.

Aunque de la Resolucion en estudio no se infiere que el Subdirector Administrativo
ordenara directamente gastos o celebrara contratos, es evidente que quienes
cumplian tales funciones en el ICBF estaban sujetos a la programacion y
administracion de los recursos destinados a programas y proyectos de inversion

gerenciados por aquél y, por tanto a su poder y mando.



La autoridad ejercida por el demandado al interior del ICBF le permitia, sin duda,
ejercer una significativa influencia sobre aquellos ciudadanos, potenciales
electores, que tenian la condicion de usuarios o beneficiarios de los programas o

proyectos de inversion administrados por aquél.

Por otra parte, el articulo 2° fue claro en asignarle al Subdirector de Asesoria
Territorial la gerencia del presupuesto de gastos a que se refieren los rubros de
sistema nacional de bienestar familiar, apoyo en contratacion de servicios
especializados y politicas intersectoriales, funcién que también implica el ejercicio
de poderes decisorios pues sin ellos la condicidon de gerente carece de toda
significacion, y le permitian al demandado influir sobre la comunidad toda vez que
uno de los rubros de gastos que debia gerenciar era el de contratacion de

servicios especializados.

Como la autoridad administrativa es una especie de autoridad civil y mediante el
ejercicio de las funciones estudiadas el demandado ejercio autoridad

administrativa, se deduce que ejercio autoridad civil.

Las funciones relacionadas con la gerencia de recursos financieros, fisicos,
humanos y con el presupuesto de gastos asignadas al cargo que desempefi6 el
demandado difieren de las de coordinacion, orientacion, supervision y control
con las que el demandante pretende identificarlas, que implican planear,
disefiar, coordinar y controlar proyectos técnicos que se desarrollan en la
region o responder por la elaboracion y presentacion oportuna de informes y
reportes a otras instancias de la empresa y a organismos de control y

vigilancia que, en su opinién, no implican el ejercicio de autoridad alguna.

2.1.2.4. El ejercicio de autoridad en la circunscripcion territorial del Tolima.

Para la Sala esta claro que las funciones que correspondian al cargo que ocup6 el
demandado y que, como se demostrd, implican el ejercicio de autoridad
administrativa, se ejercieron en todo el territorio nacional y por tanto, en el
Departamento del Tolima, dado que es nacional la orbita de competencias del
Subdirector de Asesoria Territorial del ICBF y ademas, los actos administrativos

gue se las asignan no excluyeron ningun departamento.



La misma conclusion se desprende de algunos de los oficios que suscribié el
demandado durante el periodo inhabilitante que obran en el cuaderno de pruebas
No. 1, en particular los referidos al Departamento del Tolima ubicados en el ultimo
apartado del cuaderno de pruebas No. 1, entre ellos los siguientes:

Oficio 041899 de 6 de septiembre de 2005, mediante el cual remite al Director del
proyecto del ICBF - Madres Comunitarias del Centro de Extensién Académica de
la Universidad Nacional - los informes presentados por distintas regionales, entre
ellas la del Tolima, sobre saneamientos contables de créditos de vivienda. Oficio
No. 031029 de 7 de julio de 2005, mediante el cual comunica a la representante
legal de la Asociacion de Padres de Familia del Hogar Infantil Colmenitas de
Ibagué, en respuesta a solicitud de adicion de recursos para pago de arriendo, que
no es posible acceder a la misma porque los techos presupuestales asignados a
las regionales fueron distribuidos y comprometidos para la ejecuciéon de cada
modalidad; en este oficio se verifica que el demandado en verdad disponia de
facultades en materia presupuestal para el pago del contrato de arrendamiento
referido. Oficio No. 025798 de 9 de junio de 2005, mediante el cual emite concepto
técnico favorable a los requerimientos de la Direccidn Regional del Tolima del
ICBF para que se construya en la Unidad Local de Melgar un espacio adecuado
para prestar servicios y para que se autorice la ampliacion de la infraestructura del
Instituto de Reeducacion Politécnico Luis A. Rengifo en cofinanciacion con las
entidades territoriales. Oficio No. 021920 de 19 de mayo de 2005, mediante el cual
emite concepto técnico favorable a la construccién de infraestructura de 5 hogares
infantiles en la Regional Tolima. Oficio No. 020151 de 10 de mayo de 2005,
mediante la cual manifiesta a la Coordinadora del Centro Zonal de Purificacion que
no es posible acceder a la solicitud de bienestarina para 38 adultos
institucionalizados del Centro del Bienestar del Anciano de San Vicente de Paul
porgue no tiene disponible para esos requerimientos, el cual denota también poder
de decision frente a beneficios o alimentos con destino a particulares beneficiarios

de programas del ICBF.

Estos oficios hacen patente que el demandado no sélo ejercia sus funciones, que
como se demostré implican el ejercicio de autoridad civil y administrativa, en el
nivel nacional sino también en el Departamento del Tolima en forma particular

pues éste no se excluyd de la érbita de sus funciones.



El demandado, en su defensa, afirm6 que el presunto ejercicio de autoridad
administrativa en el cargo que ocup6 durante el periodo inhabilitante lo desvirtia el
oficio No. 14200 de 8 de noviembre de 2006 de la Subdirectora de Asesoria
Territorial del ICBF que informa: “revisados los archivos que reposan en la
Subdireccion de Asesoria Territorial, no se registran actos administrativos, érdenes
administrativas, como tampoco contratos firmados por el doctor Ivan David
Herndndez Guzman durante el tiempo que ejerci6 como subdirector de esa
dependencia. Todas sus actuaciones estuvieron relacionadas con la Asesoria
Técnica a las Regionales y Seccionales del ICBF, entes territoriales, actores del
sistema nacional de bienestar familiar, comunidad, usuarios, operadores de

servicios, entre otros, funcién que cumple esta subdireccion” (f. 624).

A juicio de la Sala el certificado anterior no desvirtia la Resolucién de asignacion
de funciones ni las decisiones contenidas en los oficios antes relacionados que
entrafian el ejercicio de autoridad administrativa y si nos atenemos a su literalidad
sblo podria probar que en el Despacho de la funcionaria que lo suscribi6

eventualmente no reposan los documentos a que se refiere.

Por otra parte, los argumentos del demandante plantean la disyuntiva de si la
inhabilidad examinada se configura cuando el empleado publico ha ejercido las
funciones que denotan autoridad administrativa mediante actos positivos o si basta
con que el empleo desempefiado las tenga asignadas. A continuacion dara

respuesta la Sala al problema planteado.

2.1.2.5. Sobre el gjercicio de la autoridad mediante actos positivos como
condicion para que se configure la inhabilidad prevista en el numeral 2° del
articulo 176 de la Constitucion. °

Lo primero que se debe destacar es que mediante los oficios numeros 031029 de
7 de julio de 2005 y 20151 de 10 de mayo de 2005, se comprob6 que durante el
periodo inhabilitante el demandando si ejercié autoridad administrativa y civil
frente a la poblacion que le generd evidentes ventajas frente a los demas

candidatos en las elecciones del 12 de marzo de 2006.

5 La mayoria de los argumentos que siguen fueron expuestos por esta Seccion en la sentencia de
5 de junio de 2003, expediente No. 3090, al decidir la demanda de nulidad de una eleccién de
alcalde. Se invocan, no obstante las diferencias entre la causal examinada en dicha sentencia y la
que se estudia en este proceso, porque resultan pertinentes.



Sin embargo, no sobra anotar que el tema planteado ha sido objeto de
pronunciamiento por parte de esta Seccidn en otras oportunidades; asi, en la

sentencia de 5 de junio de 2003, expediente No. 3090, expuso lo siguiente:

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

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

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

Evidentemente si sélo se configura la inhabilidad con la prueba del
ejercicio real de tales funciones resulta contrario a la garantia
constitucional de la igualdad de trato que la ley debe a los

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



ciudadanos que ejercen su derecho de participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico, pues permitiria
gue algunas personas hagan uso de su autoridad a través de la
abstencion en el ejercicio de sus competencias, del otorgamiento
de promesas, o la generacidbn de expectativas, induciendo o
imponiendo determinados comportamientos a los electores,
influencia que los demas candidatos no tienen...”

Los criterios anteriores fueron expuestos para referirse a una causal de inhabilidad
para ser elegido alcalde originada en el ejercicio de autoridad administrativa por
parte del elegido durante el periodo inhabilitante; no obstante, son aplicables a las
inhabilidades para ser elegidos Representantes a la Camara originadas en el
ejercicio de alguna forma de autoridad, puesto que el problema a que se refieren
es el mismo: los modos en que un funcionario investido de autoridad puede

ejercerla.

Como corolario de lo expuesto, la demandante sélo debe acreditar que el
demandado tenia asignadas funciones que entrafian su ejercicio y lo probo pues
los articulos 1° y 2° de la Resolucion No. 1222 de 19 de julio de 2004 del ICBF le
asigné las funciones de gerenciar los recursos financieros del presupuesto de
inversion del ICBF y los recursos de inversion del sistema nacional de bienestar
familiar, apoyo en contratacion de servicios especializados Yy politicas

intersectoriales (fs. 540 a 544 ibidem).

2.1.2.6. Para desvirtuar el cargo examinado, el demandado sostuvo ademas

los siguientes argumentos:

2.1.2.6.1. Que no ejerci6 autoridad alguna al suscribir, en condicion de
Subdirector de Asesoria Territorio del ICBF, el oficio No. 11000-2/042714 de 29
de julio de 2005, mediante el cual, respondié a una peticion del sefior Marco Fidel
Suarez Preciado (fs. 562 a 565 del cuaderno No. 1). Aungue la afirmacion anterior
es cierta, porque en dicho oficio sélo se informo al peticionario los requisitos para
acceder a programas del ICBF, no desvirtia el ejercicio de autoridad

administrativa del cargo por virtud de las funciones que tenia asignadas.

2.1.2.6.2. Que el cargo que desempeid era del nivel asesor, al que la ley
asigna la funcién de aconsejar para que otro decida, pero no toma
determinaciones y carece de la autoridad que si tiene el asesorado. Para

demostrarlo recurrié al analisis del Decreto Ley 2503 de 1998 del Gobierno



Nacional “Por el cual se establece la naturaleza general de las funciones y los
requisitos generales para los diferentes empleos publicos de las entidades del
Orden Nacional a las cuales se aplica la Ley 443 de 1998 y se dictan otras
disposiciones” y de su Decreto Reglamentario 861 de 2000. Esta ultima

afirmacion no es acertada por las siguientes razones:

La Ley 443 de 1998 “Por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y
se dictan otras disposiciones”, en la cual se funda el Decreto Ley 2503 de 1998
del Gobierno Nacional, fue derogada por la Ley 909 de 2004 y éste a su vez
fue derogado expresamente por el articulo 14 del Decreto 770 de 2005, publicado
en el Diario Oficial No. 45.855 de 19 de marzo de 2005, "Por el cual se establece el
sistema de funciones y de requisitos generales para los empleos publicos
correspondientes a los niveles jerarquicos pertenecientes a los organismos y
entidades del Orden Nacional, a que se refiere la Ley 909 de 2004”. Por lo mismo,
también fue derogado el Decreto Reglamentario del Decreto Ley 2503 de 1998

pues su vigencia estaba supeditada a la de éste.

Por tanto, las funciones generales de los empleos de la rama ejecutiva
atendiendo su nivel, desde el 17 de marzo de 2005 en que entré en vigencia
el Decreto 770 de 2005, fueron las establecidas en el mismo, pues dispuso en el
articulo 2° que “las competencias laborales, funciones y requisitos especificos para
su ejercicio seran fijados por los respectivos organismos o entidades, con sujecion
a los que establezca el Gobierno Nacional de acuerdo con los pardmetros
sefialados en el articulo quinto del presente decreto, salvo para aquellos empleos
cuyas funciones y requisitos estén sefialados en la Constitucion Politica o en la
ley”. En el articulo 3° dispuso que “segun la naturaleza general de sus funciones,
las competencias y los requisitos exigidos para su desempefio, los empleos de las
entidades u organismos a los cuales se refiere el presente decreto se clasifican en
los siguientes niveles jerarquicos: Nivel Directivo, Nivel Asesor, Nivel Profesional,

Nivel Técnico y Nivel Asistencial” y en el 4° ibidem, establecio lo siguiente:

Articulo 40. Naturaleza general de las funciones: A los empleos
agrupados en los niveles jerarquicos de que trata el articulo
anterior, les corresponden las siguientes funciones generales:

4.1 Nivel Directivo. Comprende los empleos a los cuales
corresponden funciones de direccidon general, de formulacion de
politicas institucionales y de adopcion de planes, programas y
proyectos.



4.2 Nivel Asesor. Agrupa los empleos cuyas funciones consisten
en asistir, aconsejar y asesorar directamente a los empleados
publicos de la alta direccion de la rama ejecutiva del orden
nacional.

4.3 Nivel Profesional. Agrupa los empleos cuya naturaleza
demanda la ejecucién y aplicacion de los conocimientos propios
de cualquier carrera profesional, diferente a la técnica profesional
y tecnoldgica, reconocida por la ley y que segun su complejidad y
competencias exigidas, les pueda corresponder funciones de
coordinacion, supervision y control de areas internas encargadas
de ejecutar los planes, programas y proyectos institucionales.

4.4. Nivel Técnico. Comprende los empleos cuyas funciones
exigen el desarrollo de procesos y procedimientos en labores
técnicas misionales y de apoyo, asi como las relacionadas con la
aplicacion de la ciencia y la tecnologia.

4.5 Nivel Asistencial. Comprende los empleos cuyas funciones
implican el ejercicio de actividades de apoyo y complementarias
de las tareas propias de los niveles superiores, o de labores que
se caracterizan por el predominio de actividades manuales o
tareas de simple ejecucion.

Es claro que el cargo de Sub Director Técnico Cadigo 0150 Grado 20 que ocupo el
demandado en la Subdireccion de Asesoria Territorial de la Direccion Técnica del
ICBF hasta el 29 de septiembre de 2005 tenia a su cargo las funciones de dirigir la
implementacion de mecanismos para la articulacion del SNBF a los niveles
territoriales y dirigir la implementacion de mecanismos para promover el ejercicio
del control social en los niveles territoriales que le asigné la Resolucion No. 0068
del 29 de enero de 2003 - Manual de Funciones del I. C. B. F. -, pero también
ejercid las funciones relacionadas con la gerencia de los recursos financieros del
presupuesto de inversion del ICBF y gerencia de presupuesto de gastos que le
asigno la Resolucion No. 1222 del 19 de julio de 2004 del ICBF. En estas
condiciones a dicho cargo le correspondian funciones del nivel directivo, de
acuerdo con las definiciones del Decreto Reglamentario 861 de 2000 y luego
el Decreto 770 de 2005 del Gobierno Nacional, segun las cuales comprende
los empleos con funciones de direccidbn general, formulacion de politicas
institucionales y adopcion de planes, programas y proyecto, aunque a la vez
ejercia funciones del nivel asesor que comprende, segun la primera de las normas
sefaladas, los empleos cuyas funciones consisten en asistir, aconsejar y asesorar
directamente a los empleados publicos “del nivel directivo” y segun la segunda, “de

la alta direccion de la rama ejecutiva del orden nacional”.



El hecho de que la dependencia a que esta vinculado el cargo en el que sirvio el
demandado durante el periodo inhabilitante lleve en su nomenclatura la expresion
“Asesoria Territorial” no significa que ese sea el nivel exclusivo a que corresponde
el cargo, como tampoco significa que sélo sea de nivel técnico porque lleve en la
misma nomenclatura del cargo la expresion “Técnico”, pues segun las normas
examinadas es la materialidad de las funciones y su contenido el que determina
dicho nivel; y en el caso que nos ocupa las funciones sefialadas en un parrafo

anterior no implican asesoria alguna sino direccion.

Entonces, el hecho de que un cargo tenga asignadas funciones que corresponden
a uno y otro nivel, no impide que pueda clasificarse segun las funciones de mayor
importancia y no cabe ninguna duda a la Sala que las enunciadas en este capitulo

tienen esa caracteristica.

2.1.2.6.3. El demandado invocé Ilas excepciones de ilegalidad e
inconstitucionalidad frente a la Resolucion No. 1222 del 19 de julio de 2004 del
ICBF y para sustentarlas afirmé que la Directora del ICBF no podia delegar
funciones del nivel directivo en un cargo que legalmente tenia nivel asesor, pues
violaria las normas constitucionales que sefialan que la estructura de la
administracién nacional, creacion de cargos y sefialamiento de funciones
corresponde exclusivamente al Congreso Nacional o al Presidente de la
Republica (articulos 150 ordinales 7 y 23 y 189 ordinal 14 ); que la Ley
489/98, el Decreto Ley 2503/98 y su Decreto Reglamentario 861/00
(articulo 3 numeral 6), impiden delegar en un cargo de nivel asesor
funciones de cargos de nivel directivo y ademas, que el articulo 110 del
Decreto 111 de 1996 y el articulo 12 de la Ley 80 de 1993, impiden
delegar el gasto y la facultad de celebrar contratos, respectivamente, en

cargos que no sean del nivel directivo.

Los argumentos en estudio resultan desvirtuados al estudiar el texto de
las Resoluciones que el demandado califica como de “delegacion de
funciones” aunque el texto de éstas es expreso en otorgarlas en calidad
de “asignacion” y no indican en parte alguna que lo hagan a titulo de
delegaciéon. Debe entenderse que tales funciones son de aquellas a que
se refiere el manual de funciones del ICBF, Resolucion No. 0068 de 29 de
enero de 2003, cuando indica que corresponde a la Subdireccion de

Asesoria Territorial: “6. Las demas que le sean asignadas” (f. 555 del



cuaderno No. 1 del expediente 3981). Notese ademas que al demandado

se le asigna la gerencia de proyectos a cargo de la entidad.

No obstante, si en gracia de discusion se admitiera que las resoluciones a
que alude el demandante si delegan funciones, tampoco prosperarian las
excepciones porque desconocen: que el nivel del cargo del demandado
era directivo y a la vez con labores de asesor como quedd explicado y
establecido. Asi mismo, que el Decreto Ley 2503/98 y su Decreto
Reglamentario 861/00 (articulo 3 numeral 6) en que funda la excepcion,
perdié vigencia desde el 17 de marzo de 2005, y que el articulo 209 de la
Constitucion regula los principios de la funcion administrativa y prevé la
figura de la delegacion de funciones mediante actos administrativos
proferidos por la autoridad delegante. Asi, la Ley 489 de 30 de diciembre de
1998 sefiala en el articulo 1° que su objeto es regular el ejercicio de la funcién
administrativa, determinar la estructura y definir los principios y reglas basicas de
la organizacion y funcionamiento de la Administraciébn Pulblica, y el articulo 90
ibidem, establece que los directores de los establecimientos publicos pueden
delegar “la atencion y decision de los asuntos a ellos confiados por la ley y los

actos organicos respectivos, en los empleados publicos de los niveles directivo y

asesor vinculados al organismo correspondiente, con el proposito de dar

desarrollo a los principios de la funcion administrativa enunciados en el articulo

209 de la Constitucion Politica y en la presente ley “(Subrayas de la Sala).

El texto subrayado fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante
sentencia C-561/99 de 4 de agosto de 1999 y autoriza a los directores de
establecimientos publicos, como el ICBF, a delegar en las condiciones previstas
por la ley, las funciones a ellos atribuidas tanto en funcionarios de nivel directivo

como asesor, tal como expresamente dispone la norma trascrita.

Por otra parte, conviene precisar que si bien el articulo 11 de la Ley 489 de 1998,
sefala que no podran transferirse mediante delegacion “las funciones que por su
naturaleza o por mandato constitucional o legal no son susceptibles de
delegacion” y los articulos 110 del Decreto 111 de 1996 y 12 de la Ley 80
de 1993, prohiben delegar el gasto y la facultad de celebrar contratos en

cargos que no sean del nivel directivo, el cargo del demandado era de



dicho nivel y aun si fuera del nivel asesor, la Gerencia de Proyectos que le
fue atribuida implica, segun la definicion de la Resolucion No. 1222 del 19
de julio de 2004 del ICBF, tareas de direccidn, programacion de recursos
financieros, fisicos y humanos, administracion y ejecucién de proyectos y

por tanto, el ejercicio de autoridad administrativa.

El acervo probatorio allegado al proceso acredita que el demandado
incurrié en la causal de inhabilidad prevista en el numeral 2° del articulo
179 de la Constitucion; en consecuencia, se declarara la nulidad del acto
acusado en cuanto declaro la eleccion de Ivan David Hernandez Guzman
como Representante a la Camara por la circunscripcion electoral del

Departamento del Tolima para el periodo 2006 - 2010.

Como procede la nulidad por la causal anterior, la Sala se abstendra de estudiar
las acusaciones relacionadas con la causal de inhabilidad prevista en el numeral
3° del articulo 179 de la Constitucion que en la demanda se imputa al mismo

demandado.

No obstante, estudiara los cargos formulados contra el acto acusado, en cuanto
declaré la eleccion de todos los Representantes a la Camara por el Departamento
del Tolima, fundados en causales objetivas de anulacion. La razon de ello es que
la declaracion de la nulidad del acto acusado por considerar probada la inhabilidad
de Ivan David Hernandez Guzméan, demandado en el proceso No. 3981, sélo
produce efectos respecto de €l con la consecuencia prevista en la Constitucion y
la ley pero, de prosperar los cargos relacionados con las causales de caracter
objetivo formulados en las demandas de los procesos Nos. 3983 y 3990, habria de
ordenarse la practica de nuevos escrutinios y tal circunstancia podria producir
efectos respecto de otras personas que fueron declaradas elegidas mediante el

acto acusado.

2.2. Las pretensiones y los cargos de las demandas formuladas en los
procesos Nos. 3983 y 3990.

Los demandantes en los procesos Nos. 3893 y 3990 pretenden que se inaplique
por inconstitucional el Decreto No. 4767 de 30 de diciembre de 2005 y se aplique
el articulo 176 de la Constitucion a la eleccion de Representantes a la Camara por

la circunscripcion territorial del Departamento de Tolima para el periodo 2006 -



2010, se declare la nulidad del acto administrativo de 23 de marzo de 2003
mediante el cual se declaré la eleccion de representantes a la Cadmara por dicha
circunscripcion, se practigue un nuevo escrutinio de los votos depositados en la
eleccion mencionada, se establezca nuevo umbral y cifra repartidora y se elijan
nuevos representantes, entre ellos a José Eduardo Casabianca Prada y se les

expidan las credenciales respectivas.

En las demandas mencionadas se formul6é un primer cargo, segun el cual el acto
acusado viola el articulo 176 de la Constitucion porque se expidio con fundamento
en el Decreto 4767 de 30 de diciembre de 2005, mediante el cual el Gobierno
Nacional sefiald el numero de representantes a la Camara que debian ser
elegidos y le asigné 6 curules al Tolima. A su juicio, como el articulo 176 de la
Constitucion establece que “habra dos representantes por cada circunscripcion
territorial y uno méas por cada 250.000 habitantes o fraccion mayor de 125.000 que
tengan en exceso sobre los primeros 250.000...Para la eleccion de representantes
a la Céamara, cada Departamento y el Distrito Capital conformaran una
circunscripcion territorial”, y el DANE certific6 que segun el censo de 1985 el
Departamento del Tolima tiene 1.142.22 habitantes, entonces sus ciudadanos
pueden elegir dos representantes por derecho propio, cuatro por el primer millén
de habitantes y uno adicional por tener una fracciébn superior a 125.000

habitantes.

2.2.1. Estudio de fondo del cargo de violacion del articulo 176 de la

Constitucion.

La prosperidad del cargo enunciado esta sujeta a que se acredite cada uno de los
siguientes extremos: 1) que el sentido y alcance correctos del articulo 176 de la
Constitucion que establece la forma en que se debe calcular el numero de
representantes que corresponde a cada circunscripcion territorial, coincide con la
interpretacion de dicho articulo propuesta por el demandante; 2) que el nUmero de
habitantes que debid tenerse en cuenta para efectuar el calculo anterior en las
elecciones cuestionadas fue el que indica el censo de poblacion efectuado por el
DANE en 1985; 3) que en el Decreto 4767 de 2005, el Gobierno Nacional no
calculd en forma correcta el nimero de representantes a la Camara que debian
ser elegidos por la circunscripcion electoral del Tolima en las elecciones de 12 de
marzo de 2006 segun los prescrito por el articulo 176 de la Constitucion.



Los dos primeros extremos fueron estudiados ampliamente por la Sala en
sentencias que adelante se resumen, en las que se establecié que el sentido y
alcance del articulo 176 es distinto del que propone el demandante y que en las
elecciones acusadas debid aplicarse el censo de poblacion y vivienda efectuado
por el DANE en 1985 y no el efectuado en 1993.

2.2.1.1. El sentido y alcance del articulo 176 de la Constitucién.

La norma mencionada prescribe lo siguiente:

Articulo 176. La Céamara de Representantes se elegird en
circunscripciones territoriales y circunscripciones especiales.

Habr& dos representantes por cada circunscripcion territorial
y uno mas por cada doscientos cincuenta mil habitantes o
fraccion mayor de ciento veinticinco mil que tengan en
exceso sobre los primeros doscientos cincuenta mil.

Para la eleccion de representantes a la Camara, cada
Departamento y el Distrito Capital de Bogotd conformaran una
circunscripcion territorial.

La ley podra establecer una circunscripcién especial para asegurar

la participacion en la camara de representantes de los grupos

étnicos y de las minorias politicas y de los colombianos residentes

en el exterior. Mediante esta circunscripcion se podra elegir hasta

cinco representantes. (Negrillas de la Sala).
En las sentencias de 14 de diciembre de 2006, procesos radicados con los Nos.
3978 y 3993, la Sala estudié y determin6 que el inciso 2° del articulo 176 de la
Constitucion, en cuanto regula la eleccion de representantes a la Camara por
circunscripcion territorial resulta aplicable a las elecciones celebradas el 12 de
marzo de 2006, pues el Acto Legislativo No. 2 de 2005 no lo modificé y el Acto
Legislativo No. 3 de 2005, que si lo modificd, entrara a regir en las elecciones de
2010. Examind los argumentos en que se sustentaron los cargos y llegé a las

siguientes conclusiones:

“...2. 3. 5. Para la Sala es evidente, prima facie, que el texto
examinado es un enunciado compuesto por 2 partes, una de las
cuales hace referencia al numero de representantes que tendran
los ciudadanos que integran cada circunscripcion territorial
independientemente de su numero y la otra al numero de



representantes que habra en virtud del nimero de habitantes de
cada circunscripcion.

Conforme a la primera parte, “habrd dos representantes por cada
circunscripcion territorial”; conforme a la segunda, “habrd uno mas
por cada 250.000 habitantes o fraccion mayor de 125.000 que
tengan en exceso sobre los primeros 250.000".

Al examinar la segunda parte del enunciado “habra uno mas por
cada 250.000 habitantes o fraccibn mayor de 125.000 que tengan
en exceso sobre los primeros 250.000”, se advierte que el uso de
la conjuncién “0” permite que haya un representante mas por cada
250.000 habitantes sobre los primeros 250.000 y también permite
que haya uno adicional cuando se tenga una fraccibn mayor a
125.000 habitantes sobre los primeros 250.000.

Ello es asi, porque el pronombre relativo “que”, contenido en la
expresion “habrd uno mas por cada 250.000 habitantes o fraccion
mayor de 125.000 gue tengan en exceso sobre los primeros
250.000", tiene la funcion de explicar que tanto los 250.000
habitantes a que se refiere inicialmente como la fraccion mayor de
125.000 se deben tener en exceso respecto de una poblacion
inicial de 250.000 habitantes y por tanto, estos ultimos no se
pueden tener en cuenta para efectos de asignar curules
adicionales.”

Agregd que la interpretacion gramatical del articulo 176 constitucional esta en
consonancia con una interpretacion historica del mismo y para demostrarlo
estudi6 detalladamente la representacion politica de los ciudadanos ante el
Congreso de la Republica en la Constitucién de 1886 y en sus reformas, encontrd
en el Acto Legislativo No. 1 de 1968 su antecedente inmediato y se refirié al

mismo en los siguiente términos:

“...Como se advierte, las normas anteriores dispusieron que a
partir de 1974 dejarian de regir las relacionadas con
representacion igual de liberales y conservadores en el Senado de
la Republica y la Camara de Representantes y se reguldé en
términos semejantes al articulo 176 de la Constitucién de 1991, la
composicibn de ésta Ultima al sefalar: “La Camara de
Representantes se compondra de dos Representantes por cada
Departamento y uno mas por cada cien mil o fraccion mayor de
cincuenta mil habitantes que tenga en exceso sobre los primeros
cien mil”.

Sobre el entendimiento de dicho texto nunca hubo duda pues se
aprob6 bajo la consideracion de que los primeros 100.000
habitantes de cada departamento eran la base poblacional
necesaria para elegir 2 representantes a la Camara, y que se
permitia elegirlos aun a los ciudadanos de departamentos que no



tuvieran dicha poblacion para evitar que quedaran sin
representaciéon en la Camara; pero, una vez cumplian con el
requisito de los 100.000 habitantes se les aplicaba la regla de
distribucién de curules adicionales en igualdad de condiciones con
los demas departamentos.”’

Ello aseguraba dos cosas: en primer lugar, que los ciudadanos de
todos los departamentos quedaran con una representacion
minima, cualquiera fuera el nimero de sus habitantes, y en
segundo término, que una vez los departamentos superaban un
minimo de poblaciébn el nimero de sus representantes a la
Camara aumentaria en forma directamente proporcional a la
poblacién de cada departamento, a razén de 1 por cada 100.000
habitantes o fraccién superior a 50.000 que tuvieran en exceso de
los primeros 100.000.

Respecto de las Intendencias y Comisarias, agrupé a la de
Caquetd y Amazonas en una circunscripcion y le asigné 2
representantes; a la de Putumayo le asigno 2; a la de San Andrés
y Providencia 1; y a las de Arauca, Vichada, Vaupés y Guainia que
organizé en una circunscripcion, 1 representante.

Bajo la consideracion de que estas ultimas, al igual que los
departamentos mas despoblados, podrian alcanzar los 100.000
habitantes, la reforma previé que “cuando el nimero de habitantes
de cualquiera de las anteriores circunscripciones electorales
alcanzare las bases de poblacion establecidas para la eleccién de
Representantes, le sera aplicable el sistema general de
adjudicacién sefialado en el inciso 1° de este articulo.”

...El analisis efectuado hasta aqui permite entender el contexto
juridico - politico de las discusiones de los miembros de la
Asamblea Nacional Constituyente de 1991 en torno al modo de
composicion de las Camaras Legislativas, y en particular de la
Camara de Representantes.

" En la sentencia de 25 de enero 2007, expedientes 3972 y 4025, la Sala afirmé lo siguiente al
examinar los fines que se propusieron los Constituyentes de 1968: “En efecto, los reformistas de
1968 introdujeron la expresién “que tenga en exceso sobre los primeros cien mil” en la
configuracion de la formula de distribucion de curules en la Camara de Representantes con el fin
de impedir que la aplicacién del criterio poblacional -en la forma como tradicionalmente venia
haciéndose- condujera, en la practica, a un resultado distinto del pretendido con la reforma,
orientada, mas que a otorgar una representacion territorial fija, a reducir el nimero de
Representantes que en los siguientes comicios se elegirian con base en el dato poblacional que
arrojé el censo nacional de poblacién que para la época era aplicable.

Ciertamente, consta en tales antecedentes, el rechazo expreso de la aplicacién simple o sin
condicionamiento alguno del factor poblacional de la féormula de distribucion de curules en la
Céamara de Representantes, como quiera que, segln se precisé por los reformistas de entonces,
en la nueva configuracion de esa formula “no hay razén alguna en que para la distribucién por la
poblacion, vuelva a contarse la que muchas veces no es suficiente siquiera para obtener las dos
sillas iniciales, si jugara libremente la base (Ponencia elaborada por el Senador Rall Vasquez
Vélez para el primer debate en Senado del texto unificado de los proyectos de reforma
constitucional)”.



Estudi6 luego las razones expuestas por los constituyentes de 1991 8 en el tramite
del texto constitucional que finalmente fue adoptado como articulo 176 y llegé a las

siguientes conclusiones:

“...Luego de haber establecido mediante el examen de las
Gacetas Constitucionales el origen al interior de la Asamblea
Nacional Constituyente, de la norma contenida en el articulo 176
de la Constitucion que establece la forma de integracién de la
Camara de Representantes, las ponencias referidas a ella y las
discusiones que se suscitaron en torno de la misma, resulta claro
gue su sentido viene dado por las razones que se expusieron
amplia y claramente en las ponencias presentadas ante la
Comision Tercera y ante la Plenaria de la Corporacion para
sustentarlo.

Aunque a lo largo del debate acerca de la forma de integracion de
las Camaras Legislativas se formularon diversas iniciativas deben
excluirse, para efectos de atribuir sentido al texto aprobado como
articulo 176 constitucional, aquellas que proponian una estructura
distinta de la bicameral que finalmente fue adoptada, asi como las
gue no tenian en cuenta al tiempo, factores territoriales que
garantizaran a los ciudadanos de los departamentos una
representacion minima y democraticos para asegurar el trato igual
a los ciudadanos de los departamentos en materia de
representacion politica en la Camara de Representantes, pues
fueron estos los que quedaron incorporados en el articulo 176 de
la Constitucion.

La discusion de la Asamblea Nacional Constituyente sobre
composicién bicameral del Congreso de la Republica y de
integracion de la Cadmara de Representantes gir6 en torno de la
ponencia presentada en la Comision Tercera y en la Plenaria en
primer debate, que finalmente result6 adoptada con ligeras
modificaciones.

Conforme a dicha iniciativa, no se pretendié con la forma
propuesta de composicion de la Camara de Representantes
introducir cambios significativos al régimen politico vigente antes
de la expedicién de la Constituciéon de 1991, sino garantizar la
representacion de grupos sociales ausentes de la misma,
racionalizar el volumen de integrantes de las corporaciones y
remover los obstaculos a los principios de proporcionalidad entre
namero de ciudadanos y representantes a la Camara que el
régimen constitucional colombiano introdujo a la Constitucién de
1886 y que otorgaban un tratamiento igualitario a los ciudadanos
de todas las circunscripciones territoriales, garantizando, en todo

8 Los debates estudiados de la Comision 32 de la Asamblea Nacional Constituyente, a quien
correspondi6 el estudio de la estructura, composicion y funciones del Congreso constan en las
Gacetas Constitucionales Nos. 101 de 18 de junio de 1991, 52 de 17 de abril de 1991, 54 de 27 de
abril de 1991, 121 de 23 e agosto de 1991, 83 de 27 de mayo de 1991 y 79 de 22 de mayo de
1991. Los debates de las sesiones plenarias y las publicaciones del articulado aprobado constan
en las Gacetas Nos. 109, 112, 113, 114, 116, 120, 125, 127, 131y 142 de 1991.



caso, una base minima igual de 2 representantes a los ciudadanos
de cada uno de los departamentos.

Se consider6 que las bases de proporcionalidad idénticas para
todos, se habian roto “por el fraccionamiento de unidades
territoriales para formar nuevos departamentos y las normas
encaminadas a impedir la disminucion del nimero de congresistas
en cada circunscripcion a partir de 1930, y para evitar el
crecimiento exagerado de integrantes que derivaria de su ajuste
al censo Nacional de 1985 se sugirid6 “suprimir la vinculacion
forzosa al volumen de miembros elegidos en 1970 como umbral
minimo, y elevar, en consonancia con aquel propésito, la nueva
base de poblacién que da lugar a la eleccion de un representante
en adicion al numero béasico asignado a cada una de las
circunscripciones, con el fin de acomodarlo a nuestra realidad
demografica contemporanea” y “determinar la cifra de 200 mil
habitantes como base para la eleccion de un representante a partir
de los dos asignados por igual a todas las circunscripciones, y el
residuo superior a la mitad de esa cifra para la eleccion de uno
mas en cualquiera de ellos”.

Los criterios anteriores fueron acogidos, en lo sustancial, por la
Plenaria de la Asamblea Nacional Constituyente, pues adopto
reglas de representacion de los ciudadanos de todos los
departamentos ante la Camara de Representantes iguales para
todos, garantizd que nadie quedara sin representacion al sefialar
gue en toda circunscripcion territorial se elegirian al menos 2
representantes y aumenté la base poblacional necesaria para
asignar representantes adicionales por circunscripcion territorial a
250.000 habitantes o fraccién superior a 125.000 sobre los
primeros 250.000.

La proposicion formulada en Comision Tercera y Plenaria en
primer debate y la férmula que finalmente fue adoptada por la
Asamblea Nacional Constituyente imponen la exclusion de los
primeros 250.000 habitantes para asignar curules adicionales a las
circunscripciones territoriales, por la sencilla razéon de que la
Asamblea Nacional Constituyente no so6lo no quiso eliminar tal
disposicion que venia rigiendo en el ordenamiento juridico
colombiano, sino que la mantuvo, en lo sustancial, con la misma
redaccion. En uno y otro caso se explicité la finalidad de asegurar
un minimo de representatividad a los habitantes de cada una de
las circunscripciones electorales a razon, en éste ultimo caso, de
un representante por cada 125.000 habitantes, cualquiera fuera el
namero de pobladores del territorio comprendido en la
circunscripcion electoral.

Los primeros 250.000 habitantes, que para efectos de elegir
representantes adicionales la Constitucibn ordena excluir,
corresponden a los 2 representantes que se asignan a cada
circunscripcion electoral, sin perjuicio de que en la misma habite
un namero menor de ciudadanos, porque el sefialamiento de dicha
cifra obedece al propoésito de no dejar sin ese humero minimo de
representantes a los ciudadanos que alli habiten. En lo que
exceda de la cifra de poblacibn mencionada se accede a un



namero mayor de representantes a partir de una fraccion superior
a 125.000 habitantes, excluidos los primeros 250.000 habitantes.

Resultaria absurdo considerar que el Constituyente quiso cambiar
el sentido de la disposicion examinada con el propésito de
aumentar significativamente el numero de los representantes a la
Camara, al tiempo que para racionalizar el nimero de estos
aumento significativamente la base poblacional para asignar
representacion politica en la Camara a los ciudadanos de las
circunscripciones electorales (de 100.000 a 250.000). Ello
implicaria asumir que el Constituyente adoptaria, al mismo tiempo,
un criterio y su contrario.

La presunta ambigiiedad del texto consagrado finalmente como
articulo 176 de la Constitucién de 1991 carece de sustento juridico
y politico. En efecto, cuando la Constitucion se refiere al nimero
de Representantes a la Céamara que habr4d por cada
circunscripcion territorial alude al derecho a elegir y ser
representados politicamente que tienen los ciudadanos que
residen en el territorio de dicha circunscripcion, que por una
decision del Constituyente corresponde al territorio del
Departamento.

En efecto, de conformidad con el articulo 176 de la Constitucion se
otorga una representacion igual de 2 Representantes a la Camara
a la poblacion que habita en cada uno de los departamentos
independientemente del nimero de habitantes, consecuente con
el fundamento filoséfico y politico del Estado liberal de reconocer a
sus ciudadanos la condicion de integrantes del soberano a través
de sus representantes.

Tampoco debe inducir a error el hecho de que en segundo debate
de plenaria se aprobd no el texto aprobado en primer debate sino
uno sustitutivo, pues el sustitutivo no diferia del aprobado en
primer debate en la regulacion de la asignacion de curules por
circunscripciones territoriales sino en la regulacion de las
circunscripciones especiales.

La pretension de racionalizacion del niumero de los representantes
a la Camara estuvo presente en todas las proposiciones relativas
a composicion de Camara de Representantes de distintas
maneras y siguio siendo una necesidad, al punto de que el Acto
Legislativo No. 3 de 2005 reprodujo la misma norma y se limito a
aumentar las bases de poblacion y a ajustarla para cada vez que
se apruebe un nuevo censo no se incremente el numero de
Representantes a la Camara...”

En las sentencias de 23 de febrero de 2007, mediante las cuales se decidieron los
procesos de nulidad electoral de elecciones de Representantes a la Camara
radicados con los Nos. 3951, 3968, 3982, 3997, 4015, 4016, 4020 y 4021, de una
parte, y los numeros 3972 y 4025, de otra, la Sala precisé los casos en que el



articulo 176 constitucional autoriza asignar curules adicionales a las
circunscripciones electorales de Camara atendiendo la fraccion de 125.000 que
exceda los primeros 250.000, las cuales concuerdan con las conclusiones
transcritas. Los criterios expuestos en los fallos citados en el andlisis anterior
fueron reiterados por la Sala en las sentencias dictadas el 1° de marzo de 2007 en
los procesos de nulidad electoral de elecciones de Representantes a la Camara

radicados con los Nos. 3948 - 3973, de una parte y 4022, de otra.

2.2.1.2. Censo de poblacion que debié considerar el Gobierno para
sefalar el numero de representantes a la Cadmara de cada circunscripcion

territorial en las elecciones de 12 de marzo de 2006.

Sobre el tema la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la sentencia
dictada el 26 de octubre de 1999 dentro del proceso de nulidad radicado con el
No. 1J-007, expuso lo siguiente:

“...En el articulo 54 Transitorio de la Constitucion Politica se
adoptd "para todos los efectos constitucionales y legales, los
resultados del censo nacional de poblacién y vivienda realizado el
15 de octubre de 1985." La decisibn que se demanda de la
Corporacion requiere definir la aplicabilidad del censo de poblacion
referido para determinar el nimero de representantes a la camara
a elegir. Las regulaciones legales sobre la formacion de los
censos en nuestro medio fueron modificadas, en la forma vy
términos que se refieren a continuacion. En la Ley 67 de 1917 se
reformaron las Leyes 8 de 1904 y 2 de 1911 y, a su turno, el
articulo 11 de la Ley 67 de 1917 fue modificado por el articulo 8 de
la Ley 79 de 1993. La Ley 79 de 1993 "Por la cual se regula la
realizacion de los censos de poblacion y vivienda en todo el
Territorio Nacional® comprendia la totalidad de disposiciones
actualmente vigentes sobre la materia. Muy recientemente,
mediante el Decreto Ley 1122 del 26 de junio de 1999, articulo
342, se modifico el articulo 7 de la Ley 79 de 1993. No obstante,
este Decreto-Ley fue expedido en ejercicio de las facultades
extraordinarias conferidas al Presidente de la Republica por el
articulo 120 - 4 de la Ley 489 de diciembre de 1998, disposicion
gue fue declarada inexequible, " a partir de la fecha de su
promulgacion”, mediante sentencia No. C - 702 de septiembre 20
de 1999, Exp. D - 2296, de la Corte Constitucional y, en
consecuencia, la inexequibilidad declarada se extiende a aquel y
por ello no se puede aplicar. Lo anterior significa que la



"aprobaciéon” del censo por parte del Congreso mediante ley, fue
sustituida por la "adopciéon” del mismo, también por medio de ley”.®

Como no habia sido aprobado por ley el censo electoral de 1993 en la fecha de la
eleccion acusada, es evidente que el nimero de representantes a la Camara por
cada circunscripcién territorial debioé calcularse con fundamento en el censo de

1985 como lo ordena el articulo 54 transitorio de la Constitucion.

2.2.1.3. El Decreto 4767 de 30 de diciembre de 2005.

Los demandantes afirmaron que el Gobierno Nacional, al expedir el Decreto
citado, no asigné al Departamento del Tolima los Congresistas que le

correspondian, porque interpretd erradamente el articulo 176 de la Constitucion.

Mediante la sentencia dictada en los procesos acumulados 3975 y 4032 el 14 de
diciembre de 2006, que hizo transito a cosa juzgada, esta Seccidn denego
prosperidad al cargo de inconstitucionalidad del Decreto 4767 de 2005, lo cual
impide dar prosperidad a la excepcion de inconstitucionalidad propuesta, pero si
se estudiara de fondo en este proceso la misma no prospera por las siguientes

razones:

La Sala constatdé que el Decreto mencionado invoc6é como su fundamento el
articulo 176 de la Constitucion y el Acto Legislativo No. 2 de 2005 que regulan la
composicion de la Camara de Representantes e indicO que tendria en cuenta los
resultados del censo nacional de poblacién y vivienda de 1985, como lo ordena el
articulo 54 transitorio de la Constitucién, certificados por el DANE; en el articulo 1°
de la parte resolutiva sefialé el nimero de representantes a la Camara que se
elegirian en las elecciones del 12 de marzo de 2006 en cada departamento y el

Distrito Capital de Bogota y al Departamento del Tolima le asigné seis.

A folios 66 a 68 del cuaderno No. 1 obra copia auténtica del oficio 231 de 16 de
febrero de 2006, mediante el cual la Coordinadora del Grupo de Demografia de la

Direccion de Censos y Demografia del DANE, informa al sefior Roberto Martinez

9 El parrafo citado es, a su turno, una reiteracion del criterio expuesto en la sentencia No. C - 702
de septiembre 20 de 1999, Exp. D - 2296, por la Corte Constitucional.



Dusan la poblacion oficial total de los departamentos del pais ajustada por
cobertura y que el Departamento del Tolima registrd en el censo de 1985,
1.142.220 habitantes y en el censo de 1993, 1.286.078 habitantes. Los mismos
datos fueron certificados en el oficio 05176 de 11 de julio de 2002, suscrito por la
Directora del DANE Yy dirigido al Juez Noveno Penal del Circuito de Bogota en el
tramite de una accion de tutela (fs. 160 a 163 ibidem), remitido por la Jefe de la
Oficina Asesora Juridica del DANE mediante oficio de 7 julio de 2006 (f. 159
ibidem). La Coordinadora del Grupo de Banco de Datos de la Direccion de
Difusion, Mercadeo y Cultura Estadistica certifico igualmente que la poblacion oficial
del Tolima que figura en el censo de 1985 es la indicada anteriormente (fs. 160 a
1621 del cuaderno 1B).

Es evidente que el Decreto bajo estudio asigné curules a la circunscripcion
territorial del Tolima como dispone el articulo 176 de la Constitucién y teniendo en
cuenta los datos certificados de la poblacion del Departamento segun el censo de
1985, pues le asigné las dos curules que le corresponden por igual a todas las
circunscripciones y tres adicionales que resultaron de restar a 1.142.220
habitantes los primeros 250.000, y de dividir los 892.220 que quedaron entre
250.000. La fraccion que resulta de dicha operacion, 142.220, es superior a
125.000 habitantes y ello permite asignarle otra curul adicional.

2.2.1.4. El acto acusado.

A folios 103 a 109 del expediente 3983 y 101 a 109 del expediente 3981 obran, en
su orden, copias auténticas del acta general y del acta parcial de escrutinio de
votos para Camara de representantes por la circunscripcién del Departamento del
Tolima suscritas por los Delegados del Consejo Nacional Electoral el 23 de marzo
de 2006, aportadas con las demandas de los procesos mencionados, en las
cuales consta que para efectos de calcular el cuociente, umbral, cifra repartidora y
declarar la eleccion correspondiente, se consider6 que eran seis los
representantes a la Cadmara que debian elegirse por dicha circunscripcién, nimero
que corresponde al que resulta de aplicar correctamente el articulo 54 transitorio
de la Constitucion y 176 ibidem; en consecuencia, el cargo en estudio no

prospera.

2.2.2. Los demés cargos de las demandas.



Los demandantes sostuvieron que el acto acusado fue motivado falsamente
porque se fundo en el articulo 1° del Decreto No. 4767 de 2005 en vez del articulo
176 de la Constitucion y que por ello viol6 dicho articulo, asi como los articulos 4°
de la Constitucibn y 9y 12 de la Ley 153 de 1887 que establecen los principios de
legalidad y supremacia de la Constitucion y los articulos 3, 5, 40, 99 y 103
constitucionales que establece el derecho del demandante a ser elegido y de los
ciudadanos a elegir, a estar representados politicamente y a participar en la vida
politica, civica y comunitaria del pais.

Los cargos anteriores son infundados, porque estan construidos sobre premisas
desvirtuadas en un acapite anterior, esto es, que la interpretacion adecuada del
articulo 176 de la Constitucion es la que propuso el demandante y que el Decreto
4767 de 2005, en cuanto sefiala el nUumero de representantes a la Camara por el

Departamento del Tolima, es inconstitucional. Por lo tanto, no prosperan.

Afirmé uno de los demandantes que por haberse declarado la eleccion de un
namero de representantes a la Camara inferior a los que corresponden segun la
Constitucion, el acto acusado esta viciado de nulidad, porque el numeral 4° del
articulo 223 del C. C. A., establece que son nulas las actas de escrutinio cuando
se computan con violacion del sistema de cuociente electoral adoptado en la

Constitucion y las leyes.

En la sentencia de 1° de marzo de 2007, expedientes acumulados 3948 y 3973,
sostuvo la Sala que *“...para establecer el modo en que los ciudadanos se
representan politicamente en las corporaciones publicas la Constitucién vigente
establece un sistema electoral mixto que, al tiempo, autoriza 1) la aplicacion del
cuociente electoral en las elecciones de circunscripcion especial indigena (articulo
171 ibidem); 2) el sistema de umbral y cifra repartidora para asignar curules de las
corporaciones publicas que en el caso de Senado es el 2% de los votos
sufragados, y de las demas corporaciones publicas del 50 % del cuociente
electoral (articulo 263 ibidem); 3) la aplicacion directa de la cifra repartidora en
elecciones de miembros de corporaciones publicas cuando ninguna lista supere
los umbrales anteriores, y 4) en la circunstancia especial de que en una

circunscripcion de Camara solo se elijan 2 representantes, el sistema de cuociente



electoral con sujecion a un umbral del 30 % del cuociente electoral (paragrafo
transitorio del articulo 263).1°

El cargo relacionado con la violacion del sistema del cuociente electoral no
prospera, porque éste no se aplica a la eleccién acusada de manera directa sino el
sistema de umbral del 50% del cuociente electoral y cifra repartidora que es
distinto, aunque deba considerar dicho cuociente. Ademas, el demandante no
cuestiona la forma en que se calcul6 el cuociente electoral como paso previo para
establecer el umbral, sino el hecho de que no se tuvo en cuenta la formula que la
Constitucion sefiala para establecer el nimero de representantes de cada
circunscripcion electoral, y el mismo no se adecua a la causal de nulidad en que

pretende encuadrarlo.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Quinta, oido el concepto de la Procuradora Séptima Delegada ante esta
Corporacion y en desacuerdo con ella, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. Declarase la nulidad del acto administrativo proferido por los
Delegados del Consejo Nacional Electoral en el Departamento del Tolima el 23 de
marzo de 2006 y contenido en el acta parcial de escrutinio de votos para Camara
E-26 CR, en cuanto declaré elegido como Representante a la Camara al sefior
Ivan David Herndndez Guzman. Cancelase la credencial que lo identifica como

Representante a la Cadmara por la circunscripcion y el periodo sefialados.

SEGUNDO. Deniéganse las demas pretensiones de las demandas de los procesos

acumulados.

TERCERO. Remitase copia del presente fallo a la Registradora Nacional del Estado

Civil y al Ministro del Interior y de Justicia, asi como al Presidente de la Camara de

10 Mediante sentencia de 31 de agosto de 2006, expediente No. 3963, la Seccidén Quinta de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado establecié que el inciso segundo del
paragrafo transitorio del articulo 263 de la Constitucion que establece este modo de distribucién de
curules, no tiene caracter transitorio y que fue incluido en dicho paragrafo por un error de técnica
legislativa que puede ser constatado al estudiar el tramite de su aprobacion.



Representantes, quien debera llamar a ocupar el cargo que ocupaba el demandado a

quien corresponda, de acuerdo con la Constitucion Politica y la ley.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON SUSANA BUITRAGO VALENCIA
Presidenta

FILEMON JIMENEZ OCHOA MAURICIO TORRES CUERVO

Ausente con excusa
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