REGIMEN DE INHABILIDADES ELECTORALES - Finalidad / INHABILIDAD
POR PARENTESCO CON AUTORIDAD - Finalidad

Como lo ha reiterado esta Corporacion el régimen de inhabilidades consagrado en
la Constitucion y en la Ley persigue salvaguardar los principios de moralidad,
imparcialidad, igualdad y transparencia, frente a quienes aspiren a ejercer
funciones publicas. El régimen, de aplicacion restrictiva, esta constituido por una
serie de circunstancias subjetivas o personales que limitan el derecho de acceso
a cargos publicos, en orden a garantizar la prevalencia del interés general sobre
cualquier interés de indole personal, estando proscrita la analogia y la extensién
de causales a casos no previstos en la ley. (...) Ahora bien, las causales previstas
en los articulos 179-5 de la Constitucion Politica y 33-5 de la Ley 617 de 2000, que
son las que ocupan la atencion de la Sala, fueron consagradas con la finalidad de
depurar la democracia colombiana, evitando el nepotismo y per se que los
servidores investidos de autoridad la utilizaran para favorecer intereses de
personas de su nucleo familiar, con quienes tienen lazos de parentesco en los
grados alli sefialados, conducta que de no ser prevenida romperia el principio de
imparcialidad, empafiaria el proceso politico electoral y comprometeria de manera
grave el derecho a la igualdad de oportunidades de los candidatos para acceder al
ejercicio de funciones y cargos publicos, inclinando la balanza a favor de sus
allegados, facilitando asi la propagacion de dinastias electorales familiares.

Nota de Relatoria: sobre la finalidad del régimen de inhabilidades electorales, la
Sala se apoya en los conceptos 1347 de 2001 y 1831 de 2007 de la Sala de
Consulta y Servicio Civil y con relacion al objeto de las inhabilidades por
parentesco con autoridades, en la sentencia de 1° de febrero de 2000, radicacion
AC-7974, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.

DIPUTADO DE NORTE DE SANTANDER - Nulidad de su eleccion por
parentesco con secretario del Departamento. Nulidad de su eleccion por
parentesco con autoridad departamental / DIPUTADOS - Presupuestos de
inhabilidad por parentesco con autoridad / INHABILIDAD DE DIPUTADO POR
PARENTESCO CON AUTORIDAD - Presupuestos

El problema juridico consiste en dilucidar si José Ivan Clavijo Contreras por tener
vinculo de parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad con un
funcionario que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion ejercio
autoridad politica o administrativa en el Departamento de Norte de Santander, se
encontraba inhabilitado para ser elegido diputado, para el periodo constitucional
comprendido entre el 1° de enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2011. (...) De
conformidad con el articulo 33-5 de la Ley 617 de 2000, en armonia con los
articulos 179-5 y 299 de la Carta, los presupuestos normativos comunes para que
se configure la causal comentada son los siguientes: 1°.- Que exista un vinculo de
parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad entre el candidato o elegido
diputado y un funcionario. 2°.- Que el vinculo se predique respecto de funcionarios
que hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar. 3°.- Que esa
autoridad se haya ejercido durante los doce meses anteriores a la eleccién. 4°.-
Que esa autoridad se haya ejercido en el respectivo departamento.

INHABILIDAD DE DIPUTADO POR PARENTESCO CON AUTORIDAD - Se
extiende hasta el tercer grado de consanguinidad

Al cotejar las causales de inhabilidad contempladas en las normas aludidas
advierte la Sala, sin ningun esfuerzo dialéctico, que si bien en algunos aspectos la
norma legal es mas estricta - particularmente en lo relacionado con el grado de
autoridad y el lapso de tiempo que cobija la inhabilidad - en lo que toca con el



grado de consanguinidad el legislador fue menos rigido que el Constituyente, en la
medida que mientras el primero precisa que no podra ser inscrito como candidato
ni elegido diputado quien tenga vinculo de parentesco en segundo grado de
consanguinidad con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a
la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar , el
segundo sefiala que no podra ser congresista quien tenga vinculo de parentesco
en tercer grado de consanguinidad, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o
politica. (...) Asi las cosas, al realizar un examen comparativo de severidad entre
la causal de inhabilidad consagrada en el articulo 179-5 de la Carta y la
consignada en el articulo 33-5 de la Ley 617 de 2000, encuentra la Sala que el
primero es mas estricto en cuanto al grado de consanguinidad que se requiere
para que se configure la causal; en tanto el precepto constitucional alude al tercer
grado de consanguinidad la norma legal al segundo, sin que exista justificacion
para ello, motivo por el cual, aplicando las directrices jurisprudenciales
pretranscritas, se concluye que debe respetarse la supremacia del orden
constitucional (articulo 4°) y observar en primer término lo dispuesto por el
constituyente y, en segundo lugar, lo prescrito por el legislador. (...) De otra parte,
cabe precisar que en el comunicado de prensa No. 23 del 13 de mayo de 2009, la
Corte Constitucional ha sefialado que mediante sentencia C-325 de 2009 declaro
inexequible la expresién “segundo grado de consanguinidad”, contenida en el
articulo 33-5 de la Ley 617 de 2000, con fundamento en que el legislador, para
regular el régimen de inhabilidades, esta sometido a los limites que surgen de la
misma Constitucion; por ello no puede modificar ni alterar el alcance y los limites
de las inhabilidades fijadas directamente por la Carta Politica, ni tampoco incurrir
en regulaciones irrazonables o desproporcionadas que terminen por desconocer
valores, principios y derechos garantizados constitucionalmente.

AUTORIDAD - Concepto para efectos de inhabilidades electorales

Esta Seccién ha precisado que por autoridad se ha entendido “el ejercicio del
poder publico en poder de mando, que, por consiguiente, ubica en un extremo a
los particulares obligados a obedecer, aun por medio de la fuerza publica; que
permite nombrar y remover libremente empleados subordinados, aun por medio de
delegacion; y que autoriza sancionar a los empleados con suspensiones, multas y
destituciones”.

Nota de Relatoria: se remite al concepto de autoridad expuesto en sentencias de
29 de abril de 2005, radicacion 3182 y 3 de diciembre de 1999, radicacion 2334,
Seccién Quinta.

SECRETARIOS DEPARTAMENTALES - Ejercen autoridad politica vy
administrativa / AUTORIDAD ADMINISTRATIVA - Aplicacion por analogia de
conceptos del nivel local de la Ley 136 de 1994 al nivel departamental /
CELEBRACION DE CONTRATOS - Constituye ejercicio de autoridad
administrativa / AUTORIDAD ADMINISTRATIVA - Se ejerce por la funcion de
celebrar contratos

Dado que el cargo de Secretario de Despacho esta catalogado en el articulo 189
de la Ley 136 de 1994 dentro de los que comportan autoridad politica, es viable
sefalar que el sefior David Gilberto Haddad Clavijo la ejercio. De acuerdo al
articulo 190 de la Ley 136 de 1994, organicamente el desempefio del cargo de
Secretario de Despacho acarrea el ejercicio de autoridad administrativa. (...)
Estando considerada en el inciso segundo del articulo 190 de la Ley 136 de 1994
la funcion de celebrar contratos como configuradora del ejercicio de autoridad
administrativa es dable establecer que David Gilberto Haddad Clavijo la ejercio.
(...) Ahora bien, ha sido reiterada la jurisprudencia de la Sala Plena de lo



Contencioso Administrativo y de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, asi
como la doctrina de la Sala de Consulta y Servicio Civil de la Corporacion, en
torno a sefialar que como a nivel departamental la Ley no ha definido lo que debe
entenderse por autoridad politica, civil y administrativa, es viable acudir por
analogia a lo establecido en la Ley 136 de 1994 para el orden local. (...) De suerte
que, en razon a la naturaleza, jerarquia, grado de autonomia del cargo que ocupa
el sefior David Gilberto Haddad Clavijo dentro de la estructura de la administracion
departamental y a las funciones asignadas conforme a la ley y el reglamento, se
concluye que como Secretario de Desarrollo Social del Departamento de Norte de
Santander, ejercio autoridad politica y administrativa — mas no autoridad civil -, en
los términos previstos en los articulos 189 y 190 de la Ley 136 de 1994, normas
gue si bien es cierto se refieren a servidores publicos del orden municipal, sirven
como referente para determinar el alcance y sentido de tales conceptos.

Nota de Relatoria: sobre la aplicacién de los conceptos de autoridad de la Ley
136 de 1994 al nivel departamental, se remite a la sentencia de 20 de febrero de
2009, radicacion 2007-00800, Seccion Quinta.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejero ponente: FILEMON JIMENEZ OCHOA

Bogota, D. C., cuatro (4) de junio de dos mil nueve (2009)

Radicacién numero: 54001-23-31-000-2007-00376-01

Actor: JOSE ANTONIO QUINTERO JAIMES Y ALIX MARIA RIOS GARCIA
Demandado: DIPUTADO A LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE NORTE DE
SANTANDER

Superado el trdmite de la segunda instancia se procede a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por el demandado contra la sentencia del 25 de abril de
2008 del Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en cuanto declar6 la

nulidad del acto administrativo acusado.

|. ANTECEDENTES

1. Las demandas

Los sefiores José Antonio Quintero Jaimes y Alix Maria Rios Garcia, actuando en

nombre propio, en su condicion de ciudadanos, en ejercicio de la accion publica



electoral, en demandas separadas solicitan ante el Tribunal Administrativo de
Norte de Santander que se declare la nulidad parcial del Acta de Escrutinio de
Votos para la Asamblea Departamental de Norte de Santander en las elecciones
del 28 de octubre de 2007, suscrita por la Comision Escrutadora Departamental el
4 de noviembre del mismo afio, en cuanto declar6é electo como Diputado para el
periodo 2008-2011 al sefior José Ivan Clavijo Contreras, inscrito por el Partido

Conservador Colombiano, y se ordene la cancelacion de la respectiva credencial.

Los demandantes sustentan su pretension en el hecho de que el sefior José Ivan
Clavijo Contreras tiene vinculo de parentesco en tercer grado de consanguinidad
con el sefior David Gilberto Hadadd Clavijo, quien para la fecha de la aludida
eleccion se desempefiaba como Secretario de Desarrollo Social del Departamento
de Norte de Santander, cargo que venia ejerciendo desde el 17 de enero de 2006,
fecha en que se posesiond, y en esa calidad ejercié autoridad civil, politica y
administrativa en ese Departamento, dentro de los doce (12) meses anteriores a la
eleccion demandada.

Pretenden la anulacion del acto de eleccibn demandado por la causal de
inhabilidad prevista para los congresistas en el numeral 5 del articulo 179 de la
Constitucion Politica, aplicable como régimen de inhabilidades minimo para los
Diputados Departamentales por virtud del inciso segundo del articulo 299 de la
misma Constitucion, modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo No. 2 de
2002.

Lo anterior por cuanto consideran que no debe aplicarse, por inconstitucional, el
articulo 33 numeral 5 de la Ley 617 de 2000, que establece la inhabilidad para ser
elegido diputado, por parentesco con funcionarios que ejercen autoridad, por
considerar que dicha disposicion es manifiestamente contraria al numeral 5 del
articulo 179 Constitucional, que establece la inhabilidad por esa causa con
respecto a los congresistas, pero extendida a los parientes dentro del tercer grado
de consanguinidad, en razon de que el articulo 299 constitucional prevé que el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los diputados que prescriba la

ley no puede ser menos estricto que el sefialado para los congresistas.

Los demandantes solicitaron la suspension provisional del acto electoral

demandado, pero dicha solicitud fue negada por el Tribunal mediante autos del 4 y



6 de diciembre de 2007, por no hallarse establecidos los requisitos que sefiala el
articulo 152 del C.C.A. (folios 64 Exp. 0376 y 41 Exp. 0388).

Ninguna de las dos demandas acumuladas fue contestada.

La acumulacion de los dos procesos referidos fue decretada por auto del Tribunal
proferido el 24 de enero de 2008 (folio 73 Exp. 0376).

2. Alegatos

2.1. Dentro del término de traslado para alegar el demandante José Antonio
Quintero Jaimes reitera sus argumentos de la demanda en cuanto al cargo de
nulidad del acto electoral, por hallarse el elegido incurso en la inhabilidad prevista
en el articulo 179 numeral 5 de la Constitucién Politica para los congresistas, que
en su criterio es la norma que debe ser aplicada al caso concreto, de preferencia a
la norma legal de inhabilidades por parentesco prevista para los diputados en el
numeral 5 del articulo 33 de la Ley 617 de 2000, por aplicacion preferente de la
Constitucion conforme lo dispone el articulo 4° de la Carta Politica y en

cumplimiento del mandato del articulo 293 Constitucional.

Manifiesta el demandante que de la comparacion entre el contenido de los
articulos 179-5 de la Constitucién Politica y el articulo 33-5 de la Ley 617 de 2000,
y teniendo en cuenta los articulos 293, 299 y 4° de la Carta, se deduce que la
citada norma legal no se ajustd a los parametros sefialados por el ordenamiento
constitucional, porque reduce el grado de parentesco constitutivo de la inhabilidad,
trasgrediendo el mandato del articulo 299 superior segun el cual el régimen de
inhabilidades de los diputados que establezca la ley no puede ser menos estricto
que el sefialado para los congresistas, por lo cual solicita su inaplicacion y la

aplicacion en su lugar de la norma constitucional que establece dicho régimen.

2.2. El demandante Alix Maria Rios Garcia manifiesta que con las pruebas
allegadas al proceso, est4 probado plenamente que el sefior José Ivan Clavijo
Contreras estaba inhabilitado para inscribirse como candidato y ser elegido
diputado a la Asamblea Departamental de Norte de Santander, por estar incurso
en la inhabilidad establecida en el numeral 5 del articulo 179 de la Constitucién
Politica, aplicable al caso concreto en cumplimiento del mandato del articulo 4° de



la Carta, ante la necesidad de inaplicar por inconstitucionalidad el articulo 33-5 de
la Ley 617 de 2000.

2.3. El representante judicial del demandado solicita que se desestimen las

pretensiones de las demandas acumuladas. Sus argumentos son los siguientes:

2.3.1. Ineptitud probatoria por falta de certeza en cuanto al parentesco entre el
demandado y el sefior David Haddad Clavijo, porque los registros civiles de
nacimiento aportados son incongruentes y no brindan el grado de certidumbre

necesario para establecer la exigencia de la inhabilidad.

2.3.2. Inepta individualizacién del acto acusado, que segun las demandas es el
Acta de Escrutinio de los Votos para Asamblea, Elecciones octubre de 2007,
formulario E-26 AS, suscrito por la Comision Escrutadora Departamental, lo cual,
segun el demandado, a todas luces resulta insuficiente para cumplir con lo reglado
y ordenado por el Cdédigo Contencioso Administrativo en el articulo 229, si se
compara con el Acta General de la Audiencia Publica de Escrutinio electoral 2007
en el Departamento de Norte de Santander, que no se encuentra demandada en

aparte alguno de los libelos.

2.3.3. Deficiencias de orden interpretativo y de aplicacion de normas,
desconociendo los principios de legalidad y tipicidad desarrollados en la sentencia
T-1285 de 2005 de la Corte Constitucional, que parcialmente trascribe, y la
imposibilidad de realizar interpretaciones extensivas o analdgicas cuando se trata
de aplicar normas restrictivas del derecho politico fundamental de ser elegido y

ocupar cargos publicos.

2.3.4. Buena fe y confianza en las instituciones, que determiné la actuacion del
demandado dentro de los elementos normativos legales aplicables al caso,
especificamente al amparo de la Ley 617 de 2000, para lo cual elevé consulta al
Consejo Nacional Electoral, concretamente en relacion con la inhabilidad alegada
por los demandantes, que fue respondida mediante comunicacion CNE-A.J. No.
364 del 27 de marzo de 2007 suscrito por el Asesor Juridico comisionado para el
efecto por dicha Corporacién, de la que se deduce sin asomo de duda que de
acuerdo con la doctrina del maximo ente electoral del pais, el sefior José Ivan

Clavijo Contreras no se encontraba inhabilitado para ser diputado.

3. El concepto fiscal de la primera instancia



El Procurador 24 Judicial para Asuntos Administrativos de Cucuta solicitdé al
Tribunal denegar las suplicas de la demanda instaurada por los sefiores José
Antonio Quintero Jaimes y Alix Maria Rios Garcia, porque considera que no se
configura la inhabilidad alegada por los demandantes, en razén de la deficiencia
probatoria que advierte en relacion con el parentesco en tercer grado de
consanguinidad entre el demandado y el sefior David Gilberto Haddad Clavijo, de
quien se dice que ejercid autoridad politica, civil y administrativa en el
Departamento de Norte de Santander dentro del afio anterior a la eleccion

cuestionada.

La deficiencia probatoria advertida por el representante del Ministerio Publico se
sustenta en incongruencias en cuanto a la nacionalidad del padre y abuelo de los
citados, y a la edad de la madre y abuela de los ciudadanos involucrados en la

inhabilidad, respectivamente.

4. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia del 25 de abril de
2008 (folios 118 a 136) decidid inaplicar por inconstitucional el término “segundo”
relacionado con el parentesco de consanguinidad, de la causal de inhabilidad
establecida en el numeral 5 del articulo 33 de la Ley 617 de 2000, con base en lo
cual declaré nulo el acto de eleccion del sefior José Ivan Clavijo Contreras como
Diputado a la Asamblea Departamental de Norte de Santander para el periodo
2008-2011, declarada el 4 de noviembre de 2007 por la Comision Escrutadora
Departamental — Formulario E-26 AS, y dispuso la cancelacién de la credencial

gue le fue expedida.

En primer lugar, y como cuestidon previa, encuentra el Tribunal que en las dos
demandas acumuladas en forma expresa se impugna la nulidad del acto con que
culmina el escrutinio, con lo cual el acto electoral esta perfectamente
individualizado, por lo que considera que se debe desestimar el cuestionamiento
hecho por la defensa al aspecto formal del libelo introductorio, y dar paso a una

decision de fondo del asunto propuesto.

Para decidir de fondo, el Tribunal resefia la posicion jurisprudencial de esta
Seccidn, contenida en el fallo del 7 de diciembre de 2006, Exp. 05-00566-02, en el



sentido de que la disposicion del articulo 33 numeral 5 de la Ley 617 de 2000, que
prevé la inhabilidad por parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad
con funcionario que haya ejercido autoridad dentro del afio anterior, es
inconstitucional porque contraviene la disposicion del numeral 5 del articulo 179 de
la Constitucion Politica que extiende la inhabilidad por parentesco hasta el grado

tercero de consanguinidad.

Acogiendo el referido criterio, el Tribunal, con base en la prevision del articulo 4°
de la Constitucion, resolvio inaplicar la antes citada disposicion legal, por
considerarla claramente violatoria del inciso segundo del articulo 299 Superior,
segun el cual el régimen de inhabilidades de los diputados que adopte el legislador
no puede ser menos estricto que el de los congresistas.

En su lugar considerd el a quo que en esas circunstancias la nhorma que debia
aplicar al caso concreto era el articulo 179-5 de la Constitucién Politica,
encontrando que conforme al acervo probatorio se hallaban presentes todos los
elementos que configuran la inhabilidad previstos en el citado precepto, por lo que

estimo forzoso acceder a las pretensiones de las demandas acumuladas.

5. Laimpugnacion

La parte demandada radica su impugnacién a la sentencia de primera instancia en

los siguientes argumentos, en resumen:

5.1. El régimen de inhabilidades para ser diputado, establecido en el articulo 33 de
la Ley 617 de 2000, es mas estricto que el régimen de inhabilidades para ser
congresista, contenido en el articulo 179 de la Constitucion, como lo ha precisado
el Consejo de Estado. Ello lo deduce de la comparacién de los textos de las

citadas normas, numeral por numeral.

5.2. Especificamente, la inhabilidad establecida en la primera parte del numeral 5
del articulo 33 de la Ley 617 de 2000, es mas rigurosa que la prevista en el
numeral 5 del articulo 179 de la Constitucion Politica, no obstante que redujo el
parentesco del tercero al segundo grado de consanguinidad, porque: (i)
comprende a parientes de funcionarios que ejerzan, ademas de la autoridad



politica o civil que contempla la norma constitucional, la administrativa o militar; (ii)
mientras la disposicidén constitucional prevé que la inhabilidad se configura cuando
esa autoridad es ejercida en la fecha de la eleccion, la ley la hace extensiva al
ejercicio de autoridad dentro de los doce meses anteriores, y, (iii) segun la norma
constitucional la circunscripcion en que se ejerce dicha autoridad debe ser en todo
el departamento mientras que la disposicion legal, con la expresion “en el
respectivo departamento”, contempla circunscripciones electorales menores, como
los municipios. Al respecto cita las sentencias de esta Sala del 14 de diciembre de
2001 (Exp. 01544) y del 11 de agosto de 2005 (Exp. 3580).

Destaca el apelante que en la Ultima providencia antes referida, que trascribe en lo
pertinente, se sostuvo que en la Ley 617 de 2000 el legislador optd por establecer
un régimen de inhabilidades para los diputados mas riguroso que el de los
congresistas previsto en el articulo 179 de la Constitucidn Politica, lo cual se halla

conforme con el articulo 299 de la Carta.

Por las anteriores razones considera el representante judicial del demandado que
la disposicion del articulo 33 numeral 5 del Decreto 617 de 2000 no puede dejar
de ser aplicado por razén de inconstitucionalidad, con base en el articulo 4° de la
Carta Politica, y que por lo tanto deben desestimarse las pretensiones de las

demandas acumuladas.

6. Alegatos de conclusion

6.1. Al descorrer el traslado para alegar de conclusion el actor José Antonio
Quintero Jaimes, solicita confirmar la sentencia apelada, argumentando que el
fallador de primera instancia hizo una interpretacién juridica, légica y acertada del
articulo 299 constitucional; que los documentos arrimados al proceso son
documentos publicos, que como tal se presumen auténticos y veraces, segun los
articulos 252 y 264 del Cadigo de Procedimiento Civil, pues no fueron tachados de
falsos; que el concepto emitido por el Consejo Nacional Electoral sobre el asunto,
no compromete la responsabilidad de la entidad ni es de obligatorio cumplimiento;
y, que en el proceso se encuentra demostrado el parentesco de David Gilberto
Haddad Salcedo y su tio José Ivan Clavijo Contreras (folios 189 a 194 del

cuaderno principal).



6.2. Por su parte, el apoderado del sefior José Ivan Clavijo Contreras advierte que
un régimen es un conjunto de normas que gobiernan o rigen una actividad o una
institucion; que los regimenes de inhabilidades para ser diputado y para ser
congresista son todas las inhabilidades para ser diputado, en conjunto, y todas las
inhabilidades para ser congresista, en conjunto; que para determinar si el régimen
legal de inhabilidades para ser diputado es desarrollo cabal del mandato del inciso
segundo del articulo 299 de la Constitucion, ha de precisarse si ese conjunto de
normas es tanto o mas estricto que el régimen o conjunto de normas que fijan las
inhabilidades para ser congresista; y, que el réegimen de inhabilidades para ser
diputado que fue establecido en el articulo 33 de la Ley 617 de 2000, es mas
estricto que el régimen de inhabilidades para ser congresista, contenido en el
articulo 179 de la Constitucién, lo que pretende demostrar con un cuadro

comparativo entre las dos normas.

Concluye diciendo que lo que manda el inciso segundo del articulo 299 de la
Constitucion es que el régimen de inhabilidades para ser diputado no sea menos
estricto que el sefalado para ser congresista, y no que cada una de las causales
gque comprende aquel régimen, y cada una de las partes de esas causales, no
fuera menos estricta que su similar prevista para los congresistas (folios 195 a 210

del cuaderno principal).

[I. CONSIDERACIONES

1. Competenciay oportunidad

Por la naturaleza del asunto esta Sala es competente para conocer del recurso de
apelacion contra la sentencia del Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
conforme a los articulos 129-1, 132-4 y 231 del C.C.A.

El recurso de apelacion fue presentado oportunamente por la parte demandada, el
13 de mayo de 2008, fecha que coincide con la de desfijacion del edicto de

notificacion de la sentencia.



2. El acto administrativo demandado

Se trata del Acta Parcial del Escrutinio de los votos para Asamblea Departamental
de Norte de Santander (Formulario E-26 AS, folios 32 a 42), suscrita el 4 de
noviembre de 2007, en cuanto declara la eleccién del sefior José Ivan Clavijo
Contreras como integrante de esa Corporacion para el periodo 2008-2011, en los

comicios llevados a cabo el 28 de octubre del mismo afo (folio 41).

3. Andlisis de laimpugnacion

El problema juridico consiste en dilucidar si José Ivan Clavijo Contreras por tener
vinculo de parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad con un
funcionario que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion ejercio
autoridad politica o administrativa en el Departamento de Norte de Santander, se
encontraba inhabilitado para ser elegido diputado, para el periodo constitucional
comprendido entre el 1° de enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2011.

La Constitucién Politica dispone:

“Articulo 179. No podran ser congresistas: (...)

5.- Quienes tengan vinculos por matrimonio, 0 union permanente, o de
parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
unico civil con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica. (...)
Articulo 299. Modificado por el art. 3 del Acto Legislativo 01 de 2007.
Articulo 3°. El articulo 299 de la Constitucion Politica quedara asi:

(...) El régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los diputados

sera fijado por la ley. No podra ser menos estricto que el sefialado para
los congresistas en lo que corresponda.”

A su vez, laLey 617 de 2000 sefala:
“Articulo 33. De las inhabilidades de los diputados. No podra ser
inscrito como candidato ni elegido diputado: (...)

5.- Quien tenga vinculo por matrimonio, 0 union permanente, o de
parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de



afinidad o dnico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12)
meses anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica,
administrativa o militar en el respectivo departamento (...)"

Como lo ha reiterado esta Corporaciont el régimen de inhabilidades consagrado
en la Constitucion y en la Ley persigue salvaguardar los principios de moralidad,
imparcialidad, igualdad y transparencia, frente a quienes aspiren a ejercer
funciones publicas. El régimen, de aplicacion restrictiva, esta constituido por una
serie de circunstancias subjetivas o personales que limitan el derecho de acceso
a cargos publicos, en orden a garantizar la prevalencia del interés general sobre
cualquier interés de indole personal, estando proscrita la analogia y la extensién

de causales a casos no previstos en la ley.

Particularmente, en lo que toca con el régimen de inhabilidades de los ciudadanos
elegidos por voto popular para el desempefio de funciones publicas en las
entidades territoriales, el articulo 293 de la Constitucién Politica defirié a la ley su

determinacion, sin perjuicio de lo establecido en la propia Carta.

Por su parte, el articulo 299 ibidem dispuso que respecto de los diputados el
régimen de inhabilidades no podra ser “menos estricto que el sefialado para los
congresistas en lo que corresponda.” Ello quiere significar que el legislador puede
incluir normas tan drasticas como las establecidas en la Carta para la regulacion
de los congresistas 0 aun hacer mayores exigencias de las que deben observar
estos servidores, pero no hacerlas menos estrictas?. Hasta la expedicion de la Ley
617 de 2000 y ante la ausencia de un régimen legal de inhabilidades e
incompatibilidades para los diputados, esta Corporacion aplicd, por reenvio

constitucional, el establecido para los Congresistas en la Constitucion®.

En orden a desarrollar los anteriores mandatos constitucionales la Ley 617 de
2000, reformd la Ley 136 de 1994 y el Decreto 1222 de 1986, establecié reglas
para garantizar la transparencia de la gestion en los entes territoriales y para
cumplir tal cometido contemplé el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
de los gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y miembros de las juntas

administradoras locales.

! Conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil niimeros 1347de 2001 y 1831 de 2007.

2 Concepto 1320 de 2001 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado y sentencia
del 8 de agosto de 2000, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, expediente S — 140.

3 Sentencia del 8 de agosto de 2000, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, expediente S —
140.



Ahora bien, las causales previstas en los articulos 179-5 de la Constitucion Politica
y 33-5 de la Ley 617 de 2000, que son las que ocupan la atencién de la Sala,
fueron consagradas con la finalidad de depurar la democracia colombiana,
evitando el nepotismo y per se que los servidores investidos de autoridad la
utilizaran para favorecer intereses de personas de su nucleo familiar, con quienes
tienen lazos de parentesco en los grados alli sefialados, conducta que de no ser
prevenida romperia el principio de imparcialidad, empafaria el proceso politico
electoral y comprometeria de manera grave el derecho a la igualdad de
oportunidades de los candidatos para acceder al ejercicio de funciones y cargos
publicos, inclinando la balanza a favor de sus allegados, facilitando asi la
propagacion de dinastias electorales familiares®.

Al cotejar las causales de inhabilidad contempladas en las normas aludidas
advierte la Sala, sin ningun esfuerzo dialéctico, que si bien en algunos aspectos la
norma legal es mas estricta - particularmente en lo relacionado con el grado de
autoridad y el lapso de tiempo que cobija la inhabilidad - en lo que toca con el
grado de consanguinidad el legislador fue menos rigido que el Constituyente, en la
medida que mientras el primero precisa que no podra ser inscrito como candidato
ni elegido diputado quien tenga vinculo de parentesco en segundo grado de
consanguinidad con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a
la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar , el
segundo sefiala que no podra ser congresista quien tenga vinculo de parentesco
en tercer grado de consanguinidad, con funcionarios que ejerzan autoridad civil

o politica.

De esta manera la exigencia prevista en el numeral 5° del articulo 33 de la Ley 617
de 2000, en cuanto al vinculo de consanguinidad, resulta contraria al mandato
contenido en el articulo 299 de la Carta, pues si bien la ley prevé un régimen
propio para los diputados, éste esta limitado por la prohibicién de hacerlo menos

estricto que el de los congresistas.

A esta misma conclusion ha llegado la Sala en diferentes oportunidades. Veamos:

4 Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1347 de 2001 y Sala Plena de esta Corporacion,
sentencia del 1° de febrero de 2000, expediente AC 7974



En sentencia del 11 de agosto de 2005, expediente 3580, actor Claudia Andrea

Hernandez, esta Seccidon sostuvo:

“Para empezar debe recordarse que por disposicion de lo normado en el
articulo 293 de la Constitucion Politica ‘sin perjuicio de lo establecido en
la Constitucion, la ley determinara las calidades, inhabilidades,
incompatibilidades, fecha de posesién, periodos de sesiones, faltas
absolutas o temporales, causas de destitucion y formas de llenar las
vacantes de los ciudadanos que sean elegidos por voto popular para el
desempeiio de funciones publicas en las entidades territoriales’, lo cual
lleva a afirmar que en punto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, debe observarse, en primer término, lo dispuesto por
el constituyente, y enseguida lo dispuesto por el legislador, por la obvia
razon de la supremacia del ordenamiento constitucional sobre el legal,
resaltado por el articulo 4° de la Constitucion Nacional. (...)

Alguien podra afirmar, frente a la causal que se viene estudiando, que el
verdadero querer del legislador no fue el de hacer mas riguroso el
régimen de inhabilidades de los Diputados, comparado con el de los
Congresistas, valiéndose para ello de que el parentesco por
consanguinidad en el numeral 5° del articulo 33 de la Ley 617 de 2000,
se redujo al segundo grado, en tanto que en el numeral 5° del articulo
179 de la C.N., se extendia hasta el tercer grado.

Esta razén no seria de recibo porque su aparente razonabilidad cae en
el vacio en la medida que la regulacion legal que se cita, contenida en el
numeral 5° del articulo 33 de la Ley 617 de 2000, es abiertamente
inconstitucional; como se ha pregonado en esta providencia, de cara a
lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 299 de la C.N., modificado por el
Acto Legislativo No. 02 de 2002 articulo 2°, si bien el legislador estaba
autorizado por el constituyente para expedir el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades de los Diputados, en esa labor debia tener
presente que ese régimen no podia ‘ser menos estricto que el sefialado
para los congresistas en lo que corresponda’, de tal suerte que si la
causal 5% del articulo 179 habla de parentesco en tercer grado de
consanguinidad, el legislador no podia reducirlo al segundo grado,
puesto que la facultad constitucional extendida para regular la materia
era clara en que no podia ser menos estricta que su similar prevista
para los congresistas.

La contrariedad manifiesta que se registra entre la norma legal y la
norma constitucional, conduce a colegir que la eventual sustentacion de
la intencion morigeradora del legislador al regular el tema de las
inhabilidades e incompatibilidades de los Diputados, por reducir del
tercer al segundo grado de consanguinidad el parentesco requerido para
la configuracién de la inhabilidad, no es de recibo, precisamente por
apoyarse en una norma que a todas luces resulta inconstitucional (C.N.
art. 4), y por lo mismo insuficiente para fundar ese razonamiento.”

Y, mas adelante, en sentencia del 23 de febrero de 2007, expediente 3982-3951,

esta misma Seccion preciso:



“Para la Sala es claro que el interrogante sobre la aplicacion a los
Diputados del régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los
Congresistas no puede responderse en la actualidad en términos
asertivos absolutos, pues la entrada en vigencia del régimen legal de
inhabilidades e incompatibilidades propio de los Diputados — adoptado
por el legislador en cumplimiento de la norma constitucional que lo
autorizo para ello -, obliga al intérprete a examinar si ese régimen legal
satisface la pauta de severidad minima exigida por el Constituyente, es
decir, si no es menos estricto que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de los Congresistas, en lo que corresponda.

En ese orden de ideas, si el comentado examen comparativo de
severidad lleva al intérprete a la conclusion de que una determinada
causa legal del régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los
Diputados es igual o mas estricta que la correspondiente causal
constitucional del régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los
Congresistas, se entendera que el precepto legal se ajusta al parametro
de severidad fijado en el inciso segundo del articulo 299 de la
Constitucion Politica y, por tanto, en lo que a esa determinada hipotesis
factica se refiere, no sera valido acudir al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de los Congresistas.

Y, en caso contrario, es decir, si se concluye que una determinada
causal legal del régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los
Diputados es menos estricta que la correspondiente causal
constitucional del régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los
Congresistas, es evidente que el precepto legal se torna inaplicable por
inconstitucional, concretamente al contravenir el minimo de severidad
fijado en el inciso segundo del articulo 299 de la Constitucién Politica.
Ante tal situacion, la solucidon no es otra que la aplicacion directa del
texto constitucional — autorizada por el articulo 4° de la propia Carta —
que, en este caso, se traduce en la aplicacién del “minimo de rigor” que
para el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los Diputados
esta constituido por el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de
los Congresistas, en lo que corresponda.

Asi las cosas, siguiendo la tesis jurisprudencial adoptada por la Sala
Plena de esta Corporacion y ajustandola al contexto normativo actual,
debe entenderse que la aplicacion a los Diputados del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto para los Congresistas opera
por via de excepcion, en términos de lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 299 constitucional, esto es, a condicién de que no exista
norma legal en el régimen de inhabilidades e incompatibilidades propio
de estos servidores territoriales que, en lo que corresponda, sea igual o
mas severa que el previsto para los congresistas.

En criterio de esta Sala, s6lo mediante el descrito andlisis comparativo
es posible determinar el precepto juridico que, de conformidad con la
pauta sobre severidad fijada por el Constituyente, resulta aplicable como
causal de inhabilidad o incompatibilidad de los Diputados.

No hay duda, entonces, que, aunque al legislador le corresponde la
determinacion de las inhabilidades e incompatibilidades de los
Diputados (inciso segundo del articulo 299 de la Constitucidén Politica),
se trata de una competencia limitada, pues, de un lado, tal



reglamentacion se entiende sin perjuicio de lo establecido en la
Constitucion Politica (articulo 293 ibidem) y, de otro, debe ajustarse al
minimo de severidad fijado por el propio Constituyente (inciso segundo
del articulo 299, ibidem). (...)

Por tanto, siendo el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los
Congresistas ‘el minimo de rigor del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades para los Diputados’, es claro que su aplicacion a los
diputados esta autorizada siempre que el legislador no hubiera definido
uno igual o mas severo que el de los Congresistas en lo que
corresponda a los Diputados.

Ser& necesario, entonces, verificar la satisfaccion de dos exigencias a
fin de determinar la aplicacion a los Diputados de una determinada
causal propia del régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los
Congresistas. De un lado, que el legislador no haya previsto para los
Diputados una causal igual o mas estricta que la prevista por el
Constituyente para los Congresistas. Y, de otro, que la causal propia de
los Congresistas — frente a la que se mide la severidad de la causal
propia de los Diputados — sea de aquellas que corresponda a los
Diputados.”

Asi las cosas, al realizar un examen comparativo de severidad entre la causal de
inhabilidad consagrada en el articulo 179-5 de la Carta y la consignada en el
articulo 33-5 de la Ley 617 de 2000, encuentra la Sala que el primero es mas
estricto en cuanto al grado de consanguinidad que se requiere para que se
configure la causal; en tanto el precepto constitucional alude al tercer grado de
consanguinidad la norma legal al segundo, sin que exista justificacion para ello,
motivo por el cual, aplicando las directrices jurisprudenciales pretranscritas, se
concluye que debe respetarse la supremacia del orden constitucional (articulo 4°)
y observar en primer término lo dispuesto por el constituyente y, en segundo lugar,

lo prescrito por el legislador®.

De otra parte, cabe precisar que en el comunicado de prensa No. 23 del 13 de
mayo de 2009, la Corte Constitucional ha sefialado que mediante sentencia C-325
de 2009 declar6é inexequible la expresion “segundo grado de consanguinidad”,
contenida en el articulo 33-5 de la Ley 617 de 2000, con fundamento en que el
legislador, para regular el régimen de inhabilidades, estd sometido a los limites

que surgen de la misma Constituciéon; por ello no puede modificar ni alterar el

5 Sentencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado del 14 de julio de 2005, expediente No.
3543.



alcance y los limites de las inhabilidades fijadas directamente por la Carta Politica,
ni tampoco incurrir en regulaciones irrazonables o desproporcionadas que
terminen por desconocer valores, principios Yy derechos garantizados
constitucionalmente. Confrontado el articulo 179-5 de la Carta con el articulo 33-5
de la Ley 617 de 2000 se constata que no obstante tratarse de la misma
inhabilidad el precepto constitucional es mas estricto que el legal en cuanto al
grado de consanguinidad. Por ello “(...) la corporacion dispuso la aplicacién de la
norma constitucional, sustituyendo la expresion normativa que se declara

inexequible, por la expresion ‘tercer grado de consanguinidad’(...)”.

Finalmente en lo que hace referencia a la censura que formula el apoderado del
sefior José Ivan Clavijo Contreras en el alegato de conclusion presentado en
segunda instancia, segun la cual “No se trata de que cada una de las causales
gue componen el régimen de inhabilidades de diputados sea mas rigurosa que
cada una de las causales de inhabilidad de congresistas, ni que cada una de las
partes de cada causal de aquel régimen sea tanto o mas estricta que una de las
partes de cada causal de este, sino de que el régimen de inhabilidades para ser
diputado, en conjunto, sea tanto o mas estricto que el régimen de inhabilidades
para ser congresista, en conjunto, que es lo que manda la Constitucion”, considera
la Sala que es una interpretacién que no se desprende de la preceptiva juridica

gue gobierna la materia.

En efecto, una lectura del inciso segundo del articulo 299 de la Carta permite
inferir que cuando el constituyente ordena que “El régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de los diputados sera fijado por la ley. No podra ser menos
estricto que el sefialado para los congresistas en lo que corresponda”, quiere
significar que tanto el régimen — de los diputados - en su conjunto, como sus
causales, consideradas individualmente, tienen que ser tanto o mas rigurosas que

las de los miembros del Congreso.

Admitir que la pauta de severidad minima se debe efectuar frente al régimen en su
conjunto y no frente a la causal especifica, conduciria a contradicciones y a
complicaciones interpretativas, en la medida en que no habria referentes para
aplicar el minimo de rigor. El todo del régimen de los diputados comprende cada
una de sus partes — causales -; por ello, lo que determina que un régimen sea mas
estricto que otro y lo que permite hacer la ponderacién, es que cada una de sus

causales sea mas severa que las de aquél con el que se le compara.



La norma constitucional no hizo distincién y, por ende, aplicando los criterios
gramatical, teleolégico y sistematico de interpretacion, se concluye que si se
admitiera la tesis expuesta por el apoderado del demandado se desnaturalizaria la

esencia del régimen de inhabilidades de los diputados.

En estas condiciones, de conformidad con los derroteros jurisprudenciales
referidos, la Sala para resolver el presente caso tendra en cuenta el grado de
consanguinidad previsto en el articulo 179-5 de la Constitucion Politica y no el

consagrado en el articulo 33-5 de la Ley 617 de 2000.

El caso concreto

De conformidad con el articulo 33-5 de la Ley 617 de 2000, en armonia con los
articulos 179-5 y 299 de la Carta, los presupuestos normativos comunes para que

se configure la causal comentada son los siguientes:

1°- Que exista un vinculo de parentesco dentro del tercer grado de

consanguinidad entre el candidato o elegido diputado y un funcionario.

2°.- Que el vinculo se predique respecto de funcionarios que hayan ejercido

autoridad civil, politica, administrativa o militar.

3°.- Que esa autoridad se haya ejercido durante los doce meses anteriores a la

eleccion.

4°.- Que esa autoridad se haya ejercido en el respectivo departamento.

Vinculo de parentesco

El parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad entre José Ivan Clavijo
Contreras y David Gilberto Haddad Clavijo se encuentra acreditado con las
fotocopias autenticadas de registro civil que obran a folios 21, 58, 60 y 61 del

cuaderno principal y 8, 9 y 10 del cuaderno No. 2.



En efecto, segun el registro civil de nacimiento que obra a folio 61 del cuaderno
principal se determina que José Ivan Clavijo Contreras es hijo de Josefa
Contreras, identificada con la cédula de ciudadania No. 27'569.461 de Cucuta y de

Gilberto Clavijo de “Nacionalidad Venezolana”..

Por su parte, David Gilberto Haddad Clavijo es hijo de David Haddad y Ligia
Clavijo de Haddad, siendo abuelos maternos Gilberto Clavijo y Josefa Contreras

(folios 21, 58 y 60 del cuaderno principal).

De lo anterior se desprende que David Gilberto Haddad es sobrino de José Ivan
Clavijo Contreras, pues devienen de un mismo tronco, esto es, de Gilberto Clavijo
y Josefa Contreras. Asi, la madre de David Gilberto Haddad, Ligia Clavijo, es
hermana del Diputado José Ivan Clavijo Contreras (folios 58 y 61 del cuaderno

principal).

Si bien el registro civil de Ligia Clavijo tiene algunas falencias de datos en cuanto a
la nacionalidad de Gilberto Clavijo y la identificacién de Josefa Contreras, pues no
se sefiala el numero de su cédula (folio 9), si brinda a la Sala el grado suficiente
de certeza para demostrar que sus padres son los mismos del Diputado José Ivan
Clavijo Contreras. Como lo expresa el Tribunal los registros no fueron tachados de
falsos y las inconsistencias que presentan pueden explicarse, porque los datos no
fueron suministrados por la sefiora Josefa Contreras directamente sino por

Gilberto Clavijo.

Ejercicio de autoridad civil, politica y administrativa

Esta Seccion ha precisado que por autoridad se ha entendido “el ejercicio del
poder publico en poder de mando, que, por consiguiente, ubica en un extremo a
los particulares obligados a obedecer, aun por medio de la fuerza publica; que
permite nombrar y remover liboremente empleados subordinados, aun por medio de
delegacion; y que autoriza sancionar a los empleados con suspensiones, multas y

destituciones” ¢

6 Sentencias del 29 de abril de 2005, expediente 3182 y del 3 de diciembre de 1999, expediente
2334.



Por su parte los articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de 1994 establecen:

“Articulo 188. Autoridad civil. Para efectos de lo previsto en esta Ley,
se entiende por autoridad civil la capacidad legal y reglamentaria que
ostenta un empleado oficial para cualquiera de las siguientes
atribuciones:

1. Ejercer el poder publico en funcibn de mando para una finalidad
prevista en esta Ley, que obliga al acatamiento de los particulares y en
caso de desobediencia, con facultad de la compulsion o de la coaccién
por medio de la fuerza publica.

2. Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por
si 0 por delegacion.

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

Articulo 189. Autoridad politica. Es la que ejerce el alcalde como jefe
del municipio. Del mismo modo, los secretarios de la alcaldia y jefes de
departamento administrativo, como miembros del gobierno municipal,
ejercen con el alcalde la autoridad politica.

Tal autoridad también se predica de quienes ejerzan temporalmente los
cargos sefialados en este articulo.

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

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

En relacion con el ejercicio de autoridad politica dentro del expediente aparece
demostrado que el sefior David Gilberto Haddad Clavijo fue nombrado por el
Gobernador del Departamento de Norte de Santander, mediante Decreto No.
000012 del 5 de enero de 2004, como Jefe de la Oficina Asesora de Control

Interno Disciplinario (fls. 22 y 23 del cuaderno principal).



Posteriormente, por Decreto No. 000025 del 16 de enero de 2006, también
proferido por el Gobernador del Departamento de Norte de Santander, se le
nombré como Secretario de Desarrollo Social del Departamento (fls. 24 y 25
ibidem), cargo del cual tomd posesion el 17 de enero de 2006 (folio 26 ibidem).
Para el mes de octubre de 2007 figuraba en némina (folios 43 y 44 del cuaderno

principal).

En estas condiciones, dado que el cargo de Secretario de Despacho esta
catalogado en el articulo 189 de la Ley 136 de 1994 dentro de los que comportan
autoridad politica, es viable sefialar que el sefior David Gilberto Haddad Clavijo la

ejercio.

Con referencia a la autoridad administrativa, descrita en el articulo 190 conforme a
dos criterios: a) organico — atendiendo la naturaleza del cargo — y b) funcional — en

torno a las atribuciones del mismo -, precisa anotar lo siguiente:

De acuerdo al articulo 190 de la Ley 136 de 1994, organicamente el desempefio
del cargo de Secretario de Despacho acarrea el ejercicio de autoridad

administrativa.

En cuanto al criterio funcional, se tiene que de conformidad con el Decreto No.
00213 de 2007, “Por el cual se modifica el Manual Especifico de Funciones y de
Competencias Laborales para los empleados de la Planta de Personal del Nivel
Central del Departamento de Norte de Santander” al Secretario de Desarrollo
Social del Departamento “Le corresponde planear, dirigir y controlar el desarrollo y
mejoramiento del nivel de vida de las comunidades, a través de la politica social
en el Departamento, especificamente para el desarrollo de los sectores sociales
mas vulnerables, como son la nifiez, juventud, familia, las mujeres cabezas de
hogar, los discapacitados, los adultos mayores y los grupos étnicos; mediante
estrategias de coordinacion institucional, conformacion de redes de gestores y el

fortalecimiento de la participacion comunitaria.” (Folio 27 del cuaderno principal).

De las funciones aqui descritas no se puede sostener que David Gilberto Haddad
Clavijo ostentara autoridad administrativa. Sin embargo, al analizar otros

documentos allegados al plenario se advierte que si lo hizo.



En efecto, por Decreto 000024 del 16 de enero de 2007, el Gobernador de Norte
de Santander delegd en los Secretarios de Despacho la ejecucion de las etapas
precontractual, contractual y postcontractual de los contratos suscritos por el
Departamento (Folios 47 a 52). En tal virtud el doctor David Gilberto Haddad
Clavijo, en su condicion de Secretario de Desarrollo Social del Departamento,
suscribi6 el contrato de suministro No. 001000 del 23 de octubre de 2007, mes de
las elecciones, con la sociedad Nortesantandereana de Lacteos S.A. (Folios 53 a

57 del cuaderno principal).

Estando considerada en el inciso segundo del articulo 190 de la Ley 136 de 1994
la funcion de celebrar contratos como configuradora del ejercicio de autoridad

administrativa es dable establecer que David Gilberto Haddad Clavijo la ejercio.

Ahora bien, ha sido reiterada la jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo y de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, asi como la doctrina
de la Sala de Consulta y Servicio Civil de la Corporacion, en torno a sefialar que
como a nivel departamental la Ley no ha definido lo que debe entenderse por
autoridad politica, civil y administrativa, es viable acudir por analogia a lo
establecido en la Ley 136 de 1994 para el orden local. Particularmente, la Seccién
en fallo del 20 de febrero de 2009, expediente No. 13001-23-31-000-2007-00800-

01, actor Edgar Zufiga Alzamora, sostuvo:

“(...) la Sala aclara que si bien los criterios de autoridad politica y
administrativa, previstos en los articulos 189 y 190 de la ley 136 de
1994, estan dictados originalmente respecto al orden municipal, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha admitido que esa circunstancia
no es Obice para que los referidos criterios puedan ser tenidos en
cuenta respecto de la nocidon que contienen, en asuntos del orden
departamental, como quiera que el legislador no los define en relacion
con dicho nivel seccional, situacion que permite acudir al Estatuto
Municipal a titulo de referente conceptual. Al respecto, en reciente fallo
esta Seccidn se pronuncio en el siguiente sentido:

‘Sostiene el apoderado del demandado que para decidir esta
controversia juridica no podia acudirse, como en efecto se
hizo por el A-quo, a los criterios de autoridad civil, autoridad
politica y direccibn administrativa previstos en los articulos
188, 189 y 190 respectivamente de la Ley 136 de 1994, por
tratarse de una norma expedida para el nivel municipal. Pues
bien, aunque es cierto que la anterior norma juridica tiene
como destinatarias esas entidades territoriales, por haberse
titulado “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar
la organizacion y el funcionamiento de los municipios”, el



argumento no tiene vocacion de prosperidad toda vez que con
él se desconoce el caracter inacabado del ordenamiento
juridico asi como que la funcion legislativa no es una actividad
que logre ofrecer un precepto para cada situacion.

Es por ello que el ordenamiento juridico Colombiano consagra
la figura de la analogia legis en el articulo 8 de la Ley 153 de
1887 que admite la posibilidad de que si “no hay ley
exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las
leyes que regulen casos 6 materias semejantes”, de modo que
permita a los operadores juridicos, cuando se enfrentan a la
decision de un problema juridico, incorporar a unas
determinadas disposiciones otras prescripciones legales con
afinidad en sus supuestos facticos, al punto que no pueda
pretextarse insuficiencia legislativa.

De acuerdo con la propia Doctrina Constitucional, al
determinar la constitucionalidad de ese precepto, “La analogia.
Es la aplicaciébn de la ley a situaciones no contempladas
expresamente en ella, pero que solo difieren de las que si lo
estan en aspectos juridicamente irrelevantes, es decir, ajenos
a aguéllos que explican y fundamentan la ratio juris o razén de
ser de la norma”’. Es decir, se trata de una de las
herramientas de mayor utilidad al momento de aplicar las
normas juridicas, ya que permite incorporar en las mismas
otros preceptos que se ocupen de materias alli citadas pero no
definidas, circunstancia ésta que ademas de logica resulta util.

Ahora, como dentro del proceso se debate el ejercicio de
autoridad civil, politica y administrativa por parte del
gobernador en un determinado municipio, y como quiera que
para el nivel seccional el legislador no ha expedido
disposiciones que definan cada uno de esos conceptos,
resulta pertinente acudir a lo que sobre el particular tiene
prescrito la Ley 136 de 1994 en sus articulos 188, 189 y 190,
pues por tratarse de situaciones y materias analogas el
operador juridico bien puede acudir a los mismos, posicion
que ha sostenido la Seccion de tiempo atras:

“Aunque el legislador no se ha ocupado de identificar en el
orden departamental qué funcionarios ejercen autoridad civil,
politica o administrativa, como tampoco qué ha de entenderse
por ella, por conducto de la analogia prevista en el articulo 8
de la Ley 153 de 1887, es factible acudir a las acepciones
dadas sobre tales temas por la Ley 136 de 1994 para el nivel
local.”®

Igualmente ha sostenido:

“En torno a los conceptos de autoridad civil 0 administrativa
los Unicos referentes legislativos se hallan en los articulos 188

7 Corte Constitucional. Fallo C-083de marzo 1 de 1995.

8 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Quinta. Sentencia de
Febrero 17 de 2005. Expediente: 270012331000200300764-02 (3441). Actor: Luis Ernesto Asprilla
MENA. Demandado: Diputado del Chocé.



y 190 de la Ley 136 de 1994, que pese a ser el precepto “Por
el cual se dictan normas tendientes a modernizar la
organizacion y el funcionamiento de los municipios” (Resalta
la Sala), por analogia legis pueden ser empleados para tener
una aproximacion a lo que por dichos conceptos ha de
entenderse en el plano departamental.”

Pero no ha sido solamente la Seccion Quinta la que ha
mantenido esa posicion integradora frente a la posibilidad de
que los criterios de autoridad previstos en los articulos 188,
189 y 190 de la Ley 136 se apliquen para otros niveles de la
administracion publica, distintos a los del nivel local, ya que la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado ha admitido de vieja data y en diferentes fallos que los
criterios de autoridad dispuestos en aquellas normas sirvan
igualmente para determinar el contenido y alcance del régimen
de inhabilidades de los congresistas (Art. 179 C.N.), cuando
se decide sobre la pérdida de investidura de un Congresista
de la Republica (Arts. 183 y 184 C.N.), acudiendo
precisamente a lo previsto en el articulo 8 de la Ley 153 de
1887, en otras palabras admitiendo que la analogia legis si es
de recibo en materias relativas a las inhabilidades.

Sin embargo, podria replicarse a lo anterior que el principio de
la capacidad electoral consagrado en el numeral 4 del articulo
1 del Decreto Ley 2241 de Julio 15 de 1986 “Por el cual se
adopta el Cddigo Electoral”, impide acudir a la analogia al
sefalar en su parte final que “las causales de inhabilidad y de
incompatibilidad son de interpretacion restringida”. Desde
luego que la Sala acoge ese postulado, pues en tratandose de
la eventual afectacion del derecho fundamental a participar en
la conformacion, ejercicio y control del poder politico (Art. 40
C.N.), la apreciacion del régimen de inhabilidades debe ser
restrictiva; empero, ese caracter restrictivo significa,
precisamente, que no debe ser extensivo, esto es que no
puede acogerse como causal de inhabilidad un supuesto de
hecho no previsto directamente por el constituyente o por el
legislador, por manera que lo prohibido es el empleo de la
analogia para adicionar a las causales de inhabilidad
legalmente previstas una causal de inhabilidad inherente a un
régimen diferente o establecida para situaciones diversas, por
ejemplo si al régimen de inhabilidades para ser congresista se
le agregara alguna de las inhabilidades previstas para un
cargo o dignidad distinta.

Bien distinto es el caso aqui estudiado. En ninglin momento se
acude a otro régimen de inhabilidades para determinar si el
demandado resulté elegido estando incurso en la causal de
inhabilidad endilgada; es més, tampoco se desborda el marco
normativo del numeral 4 del articulo 43 de la Ley 136 de 1994,
modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, pues

% Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Quinta. Sentencia de
Marzo 17 de 2005. Expediente: 150012331000200302963-02 (3523). Actor: César Augusto Lépez
Morales. Demandado: Concejal de Tunja.



solamente y ante la existencia en el precepto de los criterios
de “autoridad civil, politica, administrativa”, que no estan alli
mismo definidos, se hace uso de la analogia para fijar su
contenido a través de lo prescrito en los articulos 188, 189 y
190 de la Ley 136 de 1994, lo que ademas resulta legalmente
viable en atencién a que asi lo autoriza el articulo 28 del
Caodigo Civil al prescribir que “Las palabras de la ley se
entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general
de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya
definido expresamente para ciertas materias, se les dara
en éstas su significado legal” (Negrillas no son del original).

Esto implica, ademas, que para definir el contenido de esos
criterios de autoridad no se debe acudir en primer término a
las acepciones generales del Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola, ya que el legislador sélo habilita
acudir alli de manera supletoria, ante la inexistencia de
concepto legal, pues de existir éste su aplicacién resulta
obligatoria y excluyente de las lecturas generales que al efecto
existan’. Sentencia del 12 de junio de 2008. M.P. Maria
Nohemi Hernandez Pinzén. Exp. 2007-0153" 1,

De suerte que, en razon a la naturaleza, jerarquia, grado de autonomia del cargo
que ocupa el sefor David Gilberto Haddad Clavijo dentro de la estructura de la
administracion departamental y a las funciones asignadas conforme a la ley y el
reglamento, se concluye que como Secretario de Desarrollo Social del
Departamento de Norte de Santander, ejercié autoridad politica y administrativa —
mas no autoridad civil -, en los términos previstos en los articulos 189 y 190 de la
Ley 136 de 1994, normas que si bien es cierto se refieren a servidores publicos del
orden municipal, sirven como referente para determinar el alcance y sentido de

tales conceptos.

Conforme a dicha preceptiva el cargo de Secretario de Despacho esta catalogado
expresamente por el legislador dentro de los que comportan ejercicio de autoridad

politica. Ademas, al suscribir contratos el sefior Haddad Clavijo despleg6 autoridad

10 En el mismo sentido pueden consultarse el Concepto 1831 de 2007 de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado y las sentencias del 19 de marzo de 2002, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, actor Luis Gerardo Ochoa Sanchez, radicacién No. 11001-03-15-000-
2001-0155-01(PI); del 5 de junio de 2003, Seccion Quinta del Consejo de Estado, actor Samuel
Duarte, radicacion namero 73001-23-31-000-2000-03653-02(3090); del 17 de marzo de 2005,
Seccion Quinta del Consejo de Estado, actor César Augusto Lopez Morales, expediente No.
15001-23-31-000-2003-02963-02(3523); y, del 17 de febrero de 2005, Seccioén Quinta, actor Luis
Ernesto Asprilla Mena, radiacion No. 27001-23-31-000-2003-00764-02(3441).



administrativa y, por ello, se considera que se configura otro de los supuestos
sobre los que se edifica la causal de inhabilidad prevista en el articulo 33 — 5 de la
Ley 617 de 2000.

Término de ejercicio de la autoridad

Segun Acta de Escrutinio de Votos formulario E- 26 AS del 4 de noviembre de
2007, esta demostrado que el sefior José Ivan Clavijo Contreras fue elegido en los
comicios celebrados el 28 de octubre de 2007como Diputado de la Asamblea del
Departamento de Santander, para el periodo comprendido entre el 1° de enero de
2008 y el 31 de diciembre de 2011 (folios 37 a 42).

Durante los doce meses anteriores a la eleccion, conforme quedo analizado en el
acapite anterior, su sobrino David Gilberto Haddad Clavijo, en su condicién de
Secretario de Desarrollo Social del Departamento de Norte de Santander, para el
cual fue nombrado mediante Decreto No. 000025 del 16 de enero de 2006, ejercio

autoridad politica y administrativa.!

Circunscripcién en la cual se ejercié la autoridad

El sefior José Ivan Clavijo Contreras fue elegido Diputado del Departamento de
Norte de Santander, misma circunscripcion en la cual su sobrino ejercia autoridad

politica y administrativa.

Conclusioén

No se requiere abundar en razonamientos adicionales para llegar a establecer que
el sefior José Ivan Clavijo Contreras esta inmerso en la causal de inhabilidad
prevista en los articulos 33-5 de la Ley 617 de 2000 y 179-5 de la Constitucién
Politica, dado que dentro del afio anterior a su eleccién su sobrino, el sefior David
Gilberto Haddad Clavijo, ejerci6 autoridad politica y administrativa como

Secretario de Desarrollo Social del Departamento de Norte de Santander.

11 Recuérdese que segin documentales obrantes a folios 43 y 44 del cuaderno principal para el
mes de octubre de 2007, mes de las elecciones, figuraba en ndmina.



En razon de lo analizado se impone confirmar la sentencia apelada.

[ll. LA DECISION

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccién
Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

FALLA:

Primero.- Confirmase la sentencia del 25 de abril de 2008 por la cual el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander declaré la nulidad parcial del acto
administrativo del 4 de noviembre de 2007, contenido en el Acta de Escrutinio de
los Votos para la Asamblea Departamental suscrita por la Comisién Escrutadora
Departamental- Formulario E-26 AS -, en cuanto declar6é la eleccién del sefior
José Ivan Clavijo Contreras como Diputado a la Asamblea de Norte de Santander

por el Partido Conservador Colombiano para el periodo 2008-2011.

Segundo.- Se reconoce al doctor Mario Alario Méndez, portador de la Tarjeta
Profesional No. 19.284, como representante judicial del sefior José Ivan Clavijo

Contreras, en los términos del poder conferido obrante a folio 186.

Ejecutoriado el presente fallo devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE.

FILEMON JIMENEZ OCHOA
Presidente



MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON DOLLY PEDRAZA DE ARENAS

Aclara voto
Conjuez
SUSANA BUITRAGO VALENCIA MAURICIO TORRES CUERVO
Salva voto

VIRGILIO ALMANZA OCAMPO
Secretario
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