MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Se declara la nulidad
parcial del acto de eleccién del Concejal del Municipio de Armenia periodo
2016-2019

El problema juridico consiste en determinar si se confirma o revoca la decision del
Tribunal Administrativo del Quindio, que denegé las pretensiones de la demanda
dirigidas a que se declare la nulidad del acto de eleccidon del sefior Néstor Fabian
Herrera Fernandez, como Concejal del Municipio de Armenia —Quindio— por
encontrarse incurso en la causal contemplada en el articulo 275 numeral 5 de la
Ley 1437 de 2011, al configurarse la inhabilidad consagrada en el articulo 43.4 de
la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000 (...) el
estudio de la Sala estara circunscrito unicamente a analizar si la esposa del
Concejal Néstor Fabian Herrera Fernandez, ejercié autoridad administrativa en su
condicion de Contralora Provincial del Departamento del Quindio (...) Por manera
que y de conformidad con los criterios establecidos en el articulo 190 de la Ley
136 de 1994, la senora Katherine Pulecio Godmez en su calidad de Contralora
Provincial del Departamento del Quindio, ejerce funciones de autoridad
administrativa, quedando demostrado la configuracién en el presente caso del
segundo requisito establecido en el articulo 43.4 de la Ley 136 de 1994 modificado
por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 275 NUMERAL 5 / LEY 136
DE 1994 — ARTICULO 43.4 MODIFICADO POR LEY 617 DE 2000 — ARTICULO
40

INHABILIDAD DE CONCEJAL - Vinculo por matrimonio con un funcionario
que ejercié autoridad administrativa como Contralora Provincial del mismo
municipio / INHABILIDAD DE CONCEJAL - Requisitos para que se configure
| EJERCICIO DE AUTORIDAD ADMINISTRATIVA - Definicion / EJERCICIO DE
AUTORIDAD ADMINISTRATIVA - Comprende el criterio organico y funcional

Para que se configure la causal arriba transcrita, se requiere que se den de
manera concurrente los siguientes elementos: (i) La existencia del vinculo por
matrimonio, uniébn permanente o de parentesco en segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o unico civil, entre el concejal elegido y el
funcionario, (ii) Que dicho funcionario haya ejercido autoridad civil, politica,
administrativa o militar, (iii) Que dicha autoridad se haya ejercido dentro de los 12
meses anteriores a la eleccion acusada, y (iv) Que la autoridad se haya ejercido
en el mismo municipio o distrito por el cual resulto elegido el concejal (...) Con el



fin de establecer qué se entiende por autoridad administrativa, es necesario
remitirse al articulo 190 de la ley 136 de 1994 (...) Esta seccion ha determinado
con fundamento en el articulo 190 que el concepto de autoridad administrativa
comprende dos criterios: 1. Criterio organico: Es el ejercicio de algunos de los
cargos sefalados en el precepto normativo, o el ejercicio de los maximos niveles
decisorios de la respectiva dependencia o entidad y 2. Criterio funcional:
Corresponde a la capacidad decisoria referente a los aspectos relativos a: (i)
manejo del personal vinculado con la institucién, (ii) ordenacion del gasto, (iii)
facultad para investigar faltas disciplinarias, entre otras funciones. NOTA DE
RELATORIA: Sobre la inhabilidad por vinculo con funcionario que ejercio
autoridad administrativa, consultar: Consejo de Estado. Seccidén Quinta. Sentencia
del 7 de julio de 2016. Radicado No. 76001-23-33-000-2015-01487-01
(acumulado). C.P: Alberto Yepes Barreiro. Sobre los criterios que comprende el
concepto de autoridad administrativa, consultar: Seccién Quinta. Consejo de
Estado. Sentencia del 12 de agosto de 2013. Expediente No.
520012331000201100663-01. Sentencia del 9 de septiembre de 2005. Radicado
No. 410012331000200301299-02 C.P. Dario Quifiones Pinilla.

FUENTE FORMAL: LEY 136 DE 1994 — ARTICULO 190

CONTRALOR PROVINCIAL - Ejerce autoridad administrativa / CONTRALOR
PROVINCIAL - Decidir el proceso administrativo sancionatorio fiscal
derivado del tramite del control fiscal micro se configura propiamente como
ejercicio de autoridad administrativa.

Teniendo en cuenta lo anterior, se debe establecer si los Contralores Provinciales
ejercen autoridad administrativa en los términos de articulo 190 de la ley 136 de
1994, para lo cual debe analizarse lo preceptuado en el manual de funciones de la
Contraloria General de la Republica y las resoluciones organicas expedidas en la
materia (...)para esta Seccion es claro que de las funciones que se establecen en
la resolucion No. 216 de 2013, se tiene que el Contralor Provincial ejerce
funciones de autoridad administrativa puesto que i) dirige la ejecucion de la etapa
de investigacion, ii) determina la procedencia de la iniciacion de los procesos de
responsabilidad fiscal y del decreto de medidas cautelares, para garantizar el pago
del detrimento que llegare a configurar en un posible fallo con responsabilidad
fiscal, iii) Configurar y trasladar los hallazgos fiscales para iniciar el proceso de
responsabilidad fiscal o indagacion preliminar, entre otros (...) La mencionada
Resolucién Organica, en su articulo 2° sefala que los Contralores Provinciales
hacen parte de los directivos colegiados de cada Gerencia Departamental, segun



distribucion realizada por el Contralor General de la Republica. Siendo asi las
cosas se tiene que, los contralores provinciales pueden tomar decisiones de
manera colegiada y en otros casos unitaria. Para poder establecer en qué casos
estos funcionarios deciden de manera individual, se tiene por ejemplo lo
preceptuado en el articulo 16 de la Resolucion Organica No. 6541 del 18 de abril
de 2012. Conforme al criterio funcional derivado del articulo 190 de la Ley 136 de
1994 el cargo de Contralora Provincial en concordancia con las funciones arriba
trascritas, se puede concluir que si bien las actividades propias del cargo no se
cifien a la ordenacion del gasto o al adelantamiento de procesos disciplinarios, o
cierto es que el decidir el proceso administrativo sancionatorio fiscal derivado del
tramite del control fiscal micro, se configura propiamente como ejercicio de
autoridad administrativa.

INHABILIDAD POR VINCULO CON AUTORIDAD ADMINISTRATIVA - la
interpretacion de la expresion “hayan ejercido” a que se refiere la causal no
implica ni conlleva la realizacion de actuaciones especificas y concretas /
INHABILIDAD POR VINCULO CON AUTORIDAD ADMINISTRATIVA - No es
menester demostrar el ejercicio de tales competencias, sino que la persona
las tuvo

Se debe tener en cuenta lo preceptuado por esta Seccién en la materia: “la
interpretacion de la expresion “hayan ejercido” a que se refiere la causal de
inhabilidad objeto de estudio, no implica ni conlleva la realizaciéon de actuaciones
especificas y concretas que evidencien, por parte del funcionario pariente, el
ejercicio material de las funciones a él atribuidas. En suma, para la Sala Electoral,
la autoridad se tiene como ejercida con el solo requisito de demostrar que las
funciones atribuidas al cargo la implican, de forma que, la misma, se ejerce por el
solo hecho de detentarla”. Por manera que, la manifestacién de impedimento para
adelantar las funciones propias del cargo, en ningun caso conlleva a que no se
configure este elemento, dado que conforme la extensa jurisprudencia existente,
“(...) la causal de inhabilidad se basa en el ejercicio de autoridad civil, politica,
administrativa o militar en el respectivo departamento, lo que bien puede darse por
establecido con la mera titularidad de las funciones inherentes al cargo respectivo,
pues como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Seccion, no es menester
demostrar el ejercicio de tales competencias, sino que la persona las tuvo ” (...)
esta Sala de decision procedera a revocar la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Quindio. NOTA DE RELATORIA: Sobre la interpretacion de la
expresion “haya ejercido” en el tema del ejercicio de autoridad administrativa
consultar: Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia del 6 de mayo de 2013,



Radicado No. 17001-23-31-000-2011-00637-01(Acumulado). C.P: Alberto Yepes
Barreiro y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Quinta, Sentencia de 5 de junio de 2003, expediente No. 3090.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera Ponente: ROCiO ARAUJO ONATE
Bogota D.C., Veintiocho (28) de julio de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion Numero: 63001-23-33-000-2015-00377-01
Actor: ALEJANDRO RODRIGUEZ TORRES
Demandado: NESTOR FABIAN HERRERA FERNANDEZ -CONCEJAL DE

ARMENIA

Recurso De Apelaciéon — Sentencia Nulidad Electoral

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion presentado por el sefor
Alejandro Rodriguez Torres, contra la sentencia proferida el 3 de junio de 2016,
por medio de la cual el Tribunal Administrativo del Quindio negd las pretensiones

de la demanda.

l. ANTECEDENTES:

1. La demanda.



El sefior Alejandro Rodriguez Torres, presentd demanda’ en ejercicio del medio
de control de nulidad electoral consagrado en el articulo 139 de la Ley 1437 de

2011, en la cual elevo las siguientes pretensiones:

1.1 Pretension.

1.1.1 Se declare la nulidad parcial del formulario E-26 de fecha 30 de octubre de
2015, emanado de la Registraduria Nacional del Estado Civil y suscrito por la
comisiéon escrutadora, por medio del cual se declaré la eleccion del sefior Néstor
Fabian Herrera Fernandez como Concejal de la Ciudad de Armenia, por el partido
Cambio Radical para el periodo 2016-20192.

1.2 Hechos.

1.2.1 El 25 de octubre de 2015 se realizaron las elecciones regionales para elegir

Concejales en el Municipio de Armenia.

1.2.2 EI 30 de octubre de 2015, la comisidon escrutadora municipal declaré elegido
como concejal de Armenia al sefior Néstor Fabian Herrera Fernandez, inscrito por
el partido Cambio Radical, tal y como consta en el formulario E-26 del 30 de
octubre de 2015.

1.2.3 El candidato al Concejo de Armenia por el partido Cambio Radical, senor
Néstor Fabian Herrera Fernandez, estaba inhabilitado para ser elegido Concejal
de la ciudad de Armenia, de conformidad con lo preceptuado por el articulo 275

de la Ley 1437 de 2011, debido a que a la fecha de la eleccién, su esposa se

' Folios 1 a 9.
2 Folio 52 a 66 correccion de la demanda.



desempefiaba en el cargo de Contralora Provincial de la Gerencia Departamental
del Quindio, configurandose la inhabilidad contenida en el articulo 40 de la ley 617
de 2000.

1.2.4 El 16 de junio de 2015, la sefiora Katherine Pulecio Gomez, Contralora
Provincial de la Gerencia Departamental del Quindio, manifiesta en el acta del
comité de gerencia colegiada No. 80631-003-80-25, su impedimento para auditar
las cuentas del sistema general de participaciones, debido a que su esposo, el

sefor Herrera Fernandez se desempefia como concejal de la ciudad de Armenia.

1.2.5 La Contraloria General de la Republica mediante resoluciéon No. 0216 del 11
de marzo de 2013, establece el manual especifico de funciones, requisitos y de
competencias laborales de los empleos de planta, para lo cual respecto del cargo
de Contralor Provincial establece claras competencias de autoridad

administrativa.

2. Actuaciones procesales.

2.1 De la inadmision de la demanda.

Por medio de auto del 14 de diciembre de 20153, el Magistrado Ponente del
Tribunal Administrativo del Quindio, inadmitié la demanda de nulidad electoral
instaurada por el sefior Alejandro Rodriguez Torres, al considerar, entre otras

cosas que debia individualizar el acto que solicita se declare nulo.

El actor en escritos del 15 de enero de 2016* subsané la demanda.

3 Folios 44 a 45.
* Folios 46 a 66.



2.2 De la admision de la demanda.

Mediante auto del 21 de enero de 2016°, El Magistrado Ponente, admitio la
demanda al considerar que cumple con los requisitos formales y de

oportunidad, por lo anterior, ordend las notificaciones de rigor.

2.3 De la reforma a la demanda.

El 26 de enero de 20166, el demandante presentd escrito de reforma a la
demanda con el fin de integrar en un solo documento los escritos de demanda
presentados de manera inicial y con la subsanacion de la misma. En auto del 8
de febrero de 2016’, el Magistrado Ponente resolvié admitir la reforma a la

demanda.

2.4 Contestacion de la demanda por parte del sefior Néstor Fabian

Herrera Fernandez.

Por medio de escrito radicado el 10 de febrero de 20168, a través de apoderado
judicial, el demandado contesté la demanda, argumentando que en el presente
no se configura causal alguna de inhabilidad por cuanto las decisiones que
emanan de las Gerencias Departamentales son colegiadas por ende sus
decisiones provienen en primera instancia de un comité técnico, las cuales

posteriormente pasan para validacién de la colegiatura de la gerencia.

En cuanto a que ejerzan funciones administrativas, aduce el apoderado del

demandado que no se encuentra en cabeza de cada uno de los miembros que

® Folios 76 a 78.
® Folios 83 a 94.
" Folios 101 a 103.
8 Folios 108 a 115.



conforman la “sala” por el contrario, dicha autoridad unicamente recae en la

decision colegiada proferida por el érgano colectivo.

Para concluir sefiala que la sefiora Pulecio Gédmez no tiene facultad individual
alguna que suponga autoridad administrativa, sin embargo en el presente caso,
al declararse impedida demuestra que no ha ejercido ni ha actuado como

Contralora dentro del Municipio de Armenia.

2.5 De la Audiencia Inicial®

1" celebrada el 7 de marzo de 2016, el Magistrado

En la audiencia inicia
Ponente, luego de constatar la presencia de las partes, establecido que en el
proceso no se encontré causal que invalide lo actuado, razén por la cual

procedi6 a: i) la fijacion del litigio y; ii) el decreto de pruebas.

En lo referente a la fijacion del litigio, establecid que el mismo se limita a:
“...determinar si el acto administrativo que declaré la eleccion del sefior Néstor
Fabian Herrera Fernandez como Concejal del municipio de Armenia periodo
2016-2019 se encuentra incurso en la causal de nulidad prevista en el articulo
275 N 5 de la ley 1437 de 2011 al estar (sic) estructurarse la inhabilidad
consagrada en el articulo 43 numeral 4 de la ley 136 de 1994, modificado por el
articulo 40 de la ley 617 de 2000 esto es porque presuntamente (sic) tener
vinculo matrimonial con persona que dentro de los doce meses anteriores a la
eleccion ejercio autoridad administrativa en el Municipio de Armenia”.

En cuanto a las pruebas decidié decretar como tales, los documentos allegados
con el escrito de demanda y en el de contestacion. De la misma manera ordend
oficiar a la Gerencia Departamental Colegiada de Quindio a fin que allegue el
acta de comité No. 80631-003-80-25 del 15 de julio de 2015 y, a la Gerencia del

Talento Humano de la Contraloria General de la Republica a fin que remita el

® Mediante auto del 23 de febrero de 2016, el Magistrado Ponente convocé a las partes, con sus respectivos
a[Poderados con el fin de celebrar audiencia inicial el 7 de marzo del afio en curso a las 3:00 pm. Folio 117.
'Y Articulo 283 de la Ley 1437 de 2011, Folios 120 a 122.



manual de funciones del Contralor Departamental adscrito a la Gerencia en

mencion.

Para finalizar, fij6 audiencia de pruebas para el 4 de abril de 2016 a las 3:00
pm. En la fecha sefialada, se llevé a cabo la audiencia en mencién'', en la cual,
puso en conocimiento de las partes las pruebas allegadas, decidié prescindir de
la audiencia de alegatos conforme lo establecido en el articulo 181 de la Ley

1437 de 2011 y sane6 nuevamente el proceso en virtud del articulo 207 idem.
2.6 De los alegatos de conclusion del demandante.

En escrito del 18 de abril de 2016'%, el demandante presenté alegatos de
conclusion dentro de los cuales reiteré los argumentos de la demanda, tales
como el ejercicio de autoridad administrativa ejercida por la sefiora Pulecio

Gbémez, esposa del actual concejal del municipio de Armenia.

2.7 Concepto del Ministerio Publico.

Mediante escrito del 18 de abril de 2016™, el agente del Ministerio Publico
conceptud que el sefor Herrera Fernandez al momento de su elecciéon no se
encontraba inmerso en la inhabilidad que se le endilga, esto es, la contemplada
en el articulo 40.4 de la ley 617 de 2000 que modifico el articulo 43 de la Ley
136 de 1994, lo anterior debido a que su esposa no ha ejercido autoridad civil,

politica o administrativa en el Municipio de Armenia.

2.8 Alegatos de conclusion del demandado.

" Folios 151 a 152.
2 Folios 153 a 167.
'3 Folios 168 a 179.



El 18 de abril de 2016™, el demandado a través de apoderado judicial,
argumentd que no existia en el proceso prueba del matrimonio o de la
existencia de una unidn marital de hecho con la cual se pueda comprobar el

vinculo entre la sefora Pulecio Gomez y el sefior Herrera Fernandez.

A su vez reiter6 el hecho que del material probatorio obrante en el proceso no
existe prueba de la supuesta autoridad administrativa que ejerce la sefora

Pulecio Gomez en el municipio de Armenia.
2.9 De las pruebas de oficio decretadas.

El Magistrado Ponente mediante auto del 3 de mayo de 2016, sefialé que
conforme al articulo 213 de la ley 1437 de 2011 era necesario el decreto de una
prueba consistente en oficiar a la Registraduria Nacional del Estado Civil, con el
fin que allegara al proceso copia del registro civil de matrimonio de los sefiores
Néstor Fabian Herrera Fernandez y Katherine Pulecio Gomez, lo anterior en
concordancia con la fijacion del litigio hecha en la audiencia inicial.

El 10 de mayo de 2016, el demandante allegé al proceso copias auténticas'®
del registro civil y de la partida de matrimonio de los sefiores Néstor Fabian

Herrera Fernandez y Katherine Pulecio Gomez.
2.10 De la providencia recurrida.
Mediante sentencia'’ del 3 de junio de 2016, el Tribunal Administrativo del

Quindio, Sala Cuarta de Decision, resolvio denegar las pretensiones de la

demanda, sefalando que al analizar los elementos constitutivos de la

* Folios 180 a 187.
'® Folio 188 y vuelto.
'® Folios 190 a 194.
7 Folios 197 a 211.



inhabilidad contenida en el articulo 43.4 de la Ley 136 de 1994, modificado por

el articulo 40 de la ley 617 de 2000, en el presente caso se tiene que:

1. En lo referente al vinculo existente entre Néstor Fabian Herrera
Fernandez y Katherine Pulecio Gomez se encuentra acreditado en la
forma prescrita en el Decreto 1260 de 1970, toda vez que en el proceso
reposa copia auténtica del registro civil y de la partida de matrimonio

entre éstos.

2. En cuanto al ejercicio de autoridad administrativa de la conyuge del sefior
Néstor Fabian, luego de un analisis del manual de funciones del cargo de
Contralor Provincial y de establecer que éste ejerce funciones de manera
colegiada, sefalé que éstas no pueden ser atribuidas individualmente a
cada uno de sus miembros, determin6 la Sala de decision que no se
logré acreditar la configuracién de la causal de inhabilidad imputada al

Concejal Herrera Fernandez.

2.11 Del recurso de apelacion.

Por medio de escrito radicado el 14 de junio de 201618, el demandante
interpuso recurso de apelacion contra el fallo de primera instancia al considerar

que:

1. Al declararse impedida la senora Katherine Pulecio Gomez, en su
condicion de funcionaria de la Contraloria, por ser su conyuge Concejal del
municipio de Armenia, se constituye en un hecho evidente que el Concejal
podria incurrir en inhabilidad para ser elegido.

'8 Folios 215 a 218.



2. Asevera el impugnante, que del manual de funciones del cargo que ejerce
la sefiora Pulecio Gomez es indudable que ostenta autoridad administrativa
en el desempefo de sus funciones como Contralora Provincial. Sustento lo
anterior, en que la Contraloria General de la Republica mediante resolucién
No. 0216 del 11 de marzo de 2013, establecié el manual especifico de
funciones, requisitos y de competencias laborales de los empleos de planta
de la entidad, en el que es ostensible las competencias de autoridad

administrativa que ejerce en el municipio.

Por auto del 16 de junio de 201619, el Magistrado Ponente, concedié en efecto

suspensivo el recurso de apelacién propuesto.

2.12 Tramite de instancia

Mediante auto del 28 de junio de 2016%°, se admitié el recurso de apelacién
interpuesto y sustentado por el demandante; a su vez se ordend los traslados de

rigor.

2.12.1 Alegatos de conclusion en segunda instancia

Remitidas las comunicaciones del caso, intervinieron:

El demandante?: el 11 de julio de 2016, el demandante presenté sus alegatos

de conclusion reafirmando lo dicho en sus escritos de demanda y apelacion.

Concepto del Ministerio Publico en segunda instancia: El 15 de julio de

2016%, el Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado dentro del

'° Folio 220 y vuelto.
2 Folio 326 vuelto.
2! Folios 332 a 340.



término de traslado para alegar de conclusién, solicitd se revoque la decisidén de
primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo del Quindio, por medio

de la cual nego las pretensiones de la demanda.

Como sustento de lo anterior, adujo que una vez analizados todos y cada uno de
los elementos constitutivos de la inhabilidad imputada, se tiene que existe vinculo
matrimonial comprobado y prueba que las funciones de la sefiora Katherine
Pulecio Gémez como Contralora Provincial, son de autoridad administrativa en
atencion a que ejerce potestad disciplinaria y en otras ejerce poder de mando,

facultad decisoria y direccidon de asuntos propios de la funcidn administrativa.

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia.

La competencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado para conocer del
recurso de apelacién presentado por el demandante, contra el fallo del 3 de junio
de 2016, proferido por el Tribunal Administrativo del Quindio, esta fijada en los
articulos 150 y 152.8 de la Ley 1437 de 2011; al igual que por lo normado en el

Acuerdo No. 55 de 2003 expedido por la Sala Plena de esta Corporacion.
2. Problema juridico.

El problema juridico a ser definido por la Sala consiste en determinar si se
confirma o revoca la decision del Tribunal Administrativo del Quindio, que denegd
las pretensiones de la demanda dirigidas a que se declare la nulidad del acto de
eleccién del sefior Néstor Fabian Herrera Fernandez, como Concejal del Municipio
de Armenia —Quindio— por encontrarse incurso en la causal contemplada en el

articulo 275 numeral 5 de la Ley 1437 de 2011, al configurarse la inhabilidad

2 Folios 342 a 352.



consagrada en el articulo 43.4 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 40
de la Ley 617 de 2000.

Por razones de orden metodologico, para desarrollar el problema juridico
planteado, se precisaran: (i) los elementos de la inhabilidad aplicable en el
presente proceso para, de esta manera, (ii) analizar los argumentos del recurso

de apelacion presentado el caso concreto.

3. Analisis del caso concreto.

3.1 De la inhabilidad consagrada en el articulo 43.4 de la Ley 136
de 1994 modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000.

Para el caso en concreto se tiene que el fundamento de la demanda, es la
presunta incursion del Concejal Herrera Fernandez, en Ila inhabilidad
consagrada en el articulo 43.4 de la Ley 136 de 1994 modificado por el articulo

40 de la Ley 617 de 2000, que a la letra reza:

“DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES. No podra ser inscrito
como candidato ni elegido concejal municipal o distrital:

1. (.)

4. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unidén permanente, o de
parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a
la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en
el respectivo municipio o distrito”.



Para que se configure la causal arriba transcrita, se requiere que se den de

manera concurrente los siguientes elementos:

(i) La existencia del vinculo por matrimonio, unidon permanente o de parentesco en
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o unico civil, entre el

concejal elegido y el funcionario.

(i) Que dicho funcionario haya ejercido autoridad civil, politica, administrativa o

militar.

(iii) Que dicha autoridad se haya ejercido dentro de los 12 meses anteriores a la

eleccion acusada, y

(iv) Que la autoridad se haya ejercido en el mismo municipio o distrito por el cual

resulto elegido el concejal.

Teniendo claro los elementos que integran la causal de inhabilidad a estudiar en el
presente caso, se analizara conforme al material probatorio legal y oportunamente
allegado al expediente si ésta se configura o por el contrario se debe mantener

incolume la decisidén de primera instancia.

3.2 Del recurso de apelacion.

Teniendo en cuenta que los argumentos del recurso de apelacion, el estudio de la

Sala estara circunscrito Unicamente a analizar si la esposa del Concejal Néstor



Fabian Herrera Fernandez, ejercié autoridad administrativa en su condicion de

Contralora Provincial del Departamento del Quindio.

3.2.1 Del ejercicio de autoridad administrativa.

Como fundamento de su recurso, sefalé el sefior Rodriguez Torres que la
Contraloria General de la Republica mediante resolucion No. 0216 del 11 de
marzo de 2013, establecié el manual especifico de funciones, requisitos y de
competencias laborales de los empleos de planta de la entidad, en el que es
ostensible las competencias de autoridad administrativa que ejerce la esposa del

concejal Herrera Fernandez en el municipio de Armenia.

En este caso se controvierte el segundo de los requisitos, puesto que para el
recurrente, la sefora Katherine Pulecio Gomez ejerce funciones de autoridad

administrativa al ser Contralora Provincial del Municipio de Armenia.

Con el fin de establecer qué se entiende por autoridad administrativa, es necesario

remitirse al articulo 190 de la ley 136 de 1994, que establece:

“Articulo 190.- Direcciéon administrativa. Esta facultad ademas del alcalde, la
gjercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de departamento
administrativo y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los
Jjefes 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.”

Esta seccion?® ha determinado con fundamento en el articulo 190 arriba trascrito

que el concepto de autoridad administrativa comprende dos criterios:

1. Criterio organico: Es el ejercicio de algunos de los cargos sefalados en el
precepto normativo, o el ejercicio de los maximos niveles decisorios de la
respectiva dependencia o entidad.

2. Criterio funcional: Corresponde a la capacidad decisoria referente a los
aspectos relativos a: (i) manejo del personal vinculado con la institucion, (ii)
ordenacion del gasto, (iii) facultad para investigar faltas disciplinarias, entre

otras funciones.

Teniendo en cuenta lo anterior, se debe establecer si los Contralores Provinciales
ejercen autoridad administrativa en los términos de articulo 190 de la ley 136 de
1994, para lo cual debe analizarse lo preceptuado en el manual de funciones de la
Contraloria General de la Republica y las resoluciones organicas expedidas en la

materia.

Al respecto la resolucién No. 0216 del 11 de marzo de 2013 (manual especifico de
funciones y de competencias laborales de los empleos publicos de la planta global

de la Contraloria General de la Republica), identifica el cargo de Contralor

% Seccion Quinta. Consejo de Estado. Sentencia del 12 de agosto de 2013. Expediente No.

520012331000201100663-01. Sentencia del 9 de septiembre de 2005. Radicado No.
410012331000200301299-02 C.P. Dario Quifones Pinilla.



Provincial como del nivel directivo, cuyo objeto principal es: “...Dirigir el ejercicio
del control fiscal micro, la recepcion y tramite de quejas y denuncias, la indagacion
preliminar fiscal;, los procesos, de responsabilidad fiscal, jurisdiccion coactiva y
sancionatorio fiscal, de conformidad con las normas legales vigentes, politicas y

procedimientos adoptados por la Contraloria General de la Republica”.

A renglon seguido se encuentran las funciones esenciales del cargo, a saber:

“...3. Configurar y trasladar los hallazgos fiscales para iniciar el

proceso de responsabilidad fiscal o indagacion preliminar.

4. Responder por el desarrollo de las indagaciones preliminares que
deban adelantarse como resultado del proceso micro, para coadyuvar

a la apertura del proceso de responsabilidad fiscal.

5. Resolver las controversias derivadas del ejercicio del proceso

auditor, para contribuir a los resultados de la gestion fiscal.

6. Dirigir la ejecucion de la etapa de investigacion, la consolidacion de
los resultados y la presentacion de informes de los grupos de trabajo
asignados por el Contralor General de la Republica, para fortalecer el

proceso de investigaciones.

7. Determinar la procedencia de la iniciaciéon de los procesos de
responsabilidad fiscal y del decreto de medidas cautelares, para
garantizar el pago del detrimento que llegare a configurar en un

posible fallo con responsabilidad fiscal.

(..

17. Las demas funciones que le sean asignadas de acuerdo con la

naturaleza del cargo.”



Asi mismo sefiala las contribuciones individuales como criterio de desempeiio.
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. 3. Los hallazgos fiscales son establecidos y trasladados de
conformidad con la normatividad legal vigente para iniciar el proceso

de responsabilidad fiscal o indagacion preliminar.

4. Las indagaciones preliminares que deban adelantarse como
resultado del proceso micro, son atendidas de conformidad con la
normatividad legal vigente para determinar la procedencia del proceso

de responsabilidad fiscal.

5. Las controversias derivadas del ejercicio del proceso auditor se
resuelven conforme a la normatividad legal vigente, para contribuir a

los resultados de la gestion fiscal.

6. La ejecucioén de la etapa de investigacion, la consolidacion de los
resultados y la presentacion de informes a los grupos de trabajo, son
dirigidos conforme a la normatividad legal vigente, para fortalecer el

proceso de investigaciones.

7. La procedencia de la iniciacion de los procesos de responsabilidad
fiscal y del decreto de medidas cautelares, son determinadas de
conformidad con la normatividad legal vigente, para garantizar el pago
del detrimento que llegare a configurar en un posible fallo con

responsabilidad fiscal.

(..)

13. Los grupos de auditores y las actividades del jefe auditor en su

respectiva circunscripcion territorial, son supervisados de



conformidad con la normatividad legal vigente para garantizar el

cumplimiento de los resultados del proceso de control fiscal micro.

(..).”

De acuerdo con lo anterior, para esta Seccién es claro que de las funciones que
se establecen en la resolucion No. 216 de 2013, se tiene que el Contralor
Provincial ejerce funciones de autoridad administrativa puesto que i) dirige la
ejecucion de la etapa de investigacion, ii) determina la procedencia de la iniciaciéon
de los procesos de responsabilidad fiscal y del decreto de medidas cautelares,
para garantizar el pago del detrimento que llegare a configurar en un posible fallo
con responsabilidad fiscal, iii) Configurar y trasladar los hallazgos fiscales para

iniciar el proceso de responsabilidad fiscal o indagacion preliminar, entre otros.

De la misma manera, la Resolucion Organica No. 6541 del 18 de abril de 2012,
proferida por la Contralora General de la Republica, establece las funciones de los

contralores provisionales, a saber:

“Articulo 3°. La Gerencia Departamental Colegiada conocera de los asuntos
que sometan a su consideracion cada uno de los Directivos
Colegiados® en el tramite del control fiscal micro; la recepcion y trémite de
quejas y denuncias ciudadanas; la ejecucion del control fiscal posterior
excepcional; la indagacion preliminar fiscal; el proceso de responsabilidad
fiscal, del proceso de jurisdiccion coactiva y el Proceso Administrativo
Sancionatorio Fiscal.

“«

24 E| articulo 2 de la mencionada resolucion sefala: “...Cada Gerencia Departamental Colegiada estara
integrada por los Directivos Colegiados y por los funcionarios en sus distintos niveles, de conformidad con la
planta de personal existente.

Seran Directivos Colegiados un (1) Gerente y no menos de dos (2) Contralores Provinciales, segun
distribucion realizada por el Contralor General de la Republica...”.



Paragrafo. Todos los Directivos Colegiados tendran la obligacion de realizar
el estudio correspondiente de cada uno de los asuntos sometidos a su
conocimiento y de los casos respecto de los cuales actua como ponente.
Para tal efecto se tomaran decisiones colegiadas y en otros casos
unitarias de conformidad con las reglas subsiguientes.” Negrilla fuera de
texto.

La mencionada Resolucion Organica, en su articulo 2° sefala que los Contralores
Provinciales hacen parte de los directivos colegiados de cada Gerencia
Departamental, segun distribucién realizada por el Contralor General de la

Republica.

Siendo asi las cosas se tiene que, los contralores provinciales pueden tomar
decisiones de manera colegiada y en otros casos unitaria. Para poder establecer
en qué casos éstos funcionarios deciden de manera individual, se tiene por
ejemplo lo preceptuado en el articulo 16 de la Resolucion Organica No. 6541 del
18 de abril de 2012:

“Tramite de Decisiones en Procesos de Jurisdiccion Coactiva. Los Procesos
de Jurisdiccion Coactiva seran sustanciados por los profesionales del Grupo
de Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva.

Las decisiones en materia de Jurisdiccion Coactiva seran suscritas
por los Directivos Colegiados en forma individual, para lo cual se hara
un reparto equitativo de los mencionados procesos entre aquellos
Directivos.” Negrilla fuera de texto.

De la misma manera el articulo 19 idem establece:



‘Decisiones Unitarias en Ejercicio de Control Fiscal Micro. Corresponde
al Directivo de la Gerencia Departamental Colegiada ejercer las siguientes
funciones en materia de control fiscal micro a través del proceso auditor que
le corresponda adelantar segun el respectivo reparto:

1. Individualizar los bienes de los presuntos responsables.

2. Comunicar e instalar los grupos de auditoria en las entidades
correspondientes.

3. Suscribir la carta de salvaguarda cuando el ente o asunto auditado tenga
su sede principal en su jurisdiccion.

4. Decidir el proceso administrativo sancionatorio fiscal derivado del
tramite del control fiscal micro.

5. Las decisiones que se derivan del ejercicio de las demas facultades
atribuidas por el articulo 114 de la Ley 1474 de 2011, exceptuando lo
dispuesto en el literal a) de la citada disposicion.” Negrilla fuera de texto.

Conforme al criterio funcional derivado del articulo 190 de la Ley 136 de 1994 el
cargo de Contralora Provincial en concordancia con las funciones arriba trascritas,
se puede concluir que si bien las actividades propias del cargo no se cifien a la
ordenacion del gasto o al adelantamiento de procesos disciplinarios, lo cierto es
que el decidir el proceso administrativo sancionatorio fiscal derivado del tramite
del control fiscal micro, se configura propiamente como ejercicio de autoridad

administrativa.

Lo anterior, teniendo en cuenta que si bien la norma no estableci6 de manera

especifica el proceso sancionatorio fiscal, lo cierto es que su teleologia va dirigida



a: “... evitar que el candidato se valga de las prerrogativas de su pariente so pena
de comprometer la igualdad en Ila contienda electoral frente a sus

contendores...”?®

, igualdad que se puede ver comprometida debido a que es
indudable que el ejercicio del poder sancionador del Estado, ya sea en materia
disciplinaria ora bien derivado del control fiscal, se constituye en ejercicio de

autoridad administrativa.

Por manera que y de conformidad con los criterios establecidos en el articulo 190
de la Ley 136 de 1994, la sefiora Katherine Pulecio Gomez en su calidad de
Contralora Provincial del Departamento del Quindio, ejerce funciones de autoridad
administrativa, quedando demostrado la configuracién en el presente caso del
segundo requisito establecido en el articulo 43.4 de la Ley 136 de 1994 modificado
por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000.

Para finalizar, en lo concerniente al impedimento manifestado por la sefiora
Pulecio Gémez en cuanto al informe de auditoria vigencia 2014, que comprende al
municipio de Armenia®, se debe tener en cuenta lo preceptuado por esta Seccion
en la materia: “...la interpretacion de la expresion “hayan ejercido” a que se refiere
la causal de inhabilidad objeto de estudio, no implica ni conlleva la realizacion de
actuaciones especificas y concretas que evidencien, por parte del funcionario

pariente, el ejercicio material de las funciones a él atribuidas.

% Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia del 7 de julio de 2016. Radicado No. 76001-23-33-000-2015-
01487-01 (acumulado). C.P: Alberto Yepes Barreiro.

% Acta No. 80631-003-80-25 del 16 de junio de 2015, en la cual se establece que: “Antes de dar comienzo al
informe de Auditoria del Departamento del Quindio vigencia 2014 que comprende la Gobernacion del
Departamento del Quindio y los Municipios de Armenia, Buenavista, Cérdoba y Salento, la doctora Katherine
Pulecio Gémez, se declara impedida para analizar todo lo concerniente con el informe correspondiente a la
Auditoria del Municipio de Armenia, asi como también para adelantar cualquier actuacion donde se
encuentre inmerso el Municipio de Armenia, por cuanto su esposo es concejal de la misma
Municipalidad; por esta razon el doctor Gesner Arneth Renfijo Arias, sera el ejecutivo de conocimiento de la
Auditoria de Armenia y a su vez se incorpora en la AT en calidad de ejecutivo de auditoria, para realizar las
validaciones correspondientes en el aplicativo SICA, para todos los entes territoriales incluidos en la auditoria
SGP”. Folios 127 a 128.



En suma, para la Sala Electoral, la autoridad se tiene como ejercida con el solo
requisito de demostrar que las funciones atribuidas al cargo la implican, de forma

que, la misma, se ejerce por el solo hecho de detentaria®””,

Por manera que, la manifestacion de impedimento para adelantar las funciones
propias del cargo, en ningun caso conlleva a que no se configure este elemento,
dado que conforme la extensa jurisprudencia existente, “(...) la causal de
inhabilidad se basa en el ejercicio de autoridad civil, politica, administrativa o
militar en el respectivo departamento, lo que bien puede darse por establecido con
la mera titularidad de las funciones inherentes al cargo respectivo, pues como lo
ha sostenido la jurisprudencia de esta Seccion, no es menester demostrar el

ejercicio de tales competencias, sino que la persona las tuvo?®”,

4. Conclusion.

Teniendo en cuenta que en el presente caso el objeto de impugnacion solamente
se refirio al componente de autoridad administrativa y, que en el plenario se
encuentra plena prueba de la ocurrencia de los demas requisitos establecidos
para que se materialice la inhabilidad consagrada en el articulo 43.4 de la Ley 136
de 1994 modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, esta Sala de decisiéon
procedera a revocar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Quindio, conforme a la parte motiva de este proveido.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,

z Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia del 6 de mayo de 2013, Radicado No. 17001-23-31-000-
2011-00637-01(Acumulado). C.P: Alberto Yepes Barreiro.

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



RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 3 de junio de 2016, por medio de
la cual el Tribunal Administrativo del Quindio nego6 las pretensiones de la
demanda, para en su lugar DECLARAR la nulidad de parcial del acto de eleccion
del sefior Néstor Fabian Herrera Fernandez como Concejal del Municipio de

Armenia periodo 2016-2019, conforme la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO.- DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen para lo de su

competencia.

TERCERO.- ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo resuelto no

procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Presidente



ROCIO ARAUJO ONATE CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

ALBERTO YEPES BARREIRO
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