SEGUNDA INSTANCIA - Competencia funcional del juez. No reformatio in
pejus / SENTENCIA COMPLEMENTARIA - Condiciones

El &mbito de competencia funcional del juez de segundo grado se rige por lo
dispuesto en los articulos 311 y 357. De acuerdo con las disposiciones anteriores
la competencia funcional del juez de segundo grado experimenta algunas
restricciones. La principal fuente de inspiracion de las mismas es el principio de la
no reformatio in pejus, de consagracion constitucional en el articulo 31 de la
Constitucion al precisar que “El superior no podra agravar la pena impuesta
cuando el condenado sea apelante Unico”, mandato de abstencion que si bien
parece dirigirse a los jueces investidos del ius puniendi del Estado Colombiano,
igualmente opera, por ejemplo, en el contexto de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, cuyos jueces deben imperativamente acatar la prohibicién de hacer
mas gravosa la situacion del apelante Unico. Ello se explica en el contenido de los
articulos 311 y 357, puesto que alli bien claro establecidé el legislador que la
competencia de los jueces de segunda instancia no es ilimitada sino que esta
sujeta a los parametros dados en la apelacion. En efecto, segun el articulo 357 la
competencia del superior solamente sera plena en tanto la impugnacion provenga
de los dos extremos de la relacion juridico-procesal, pero se restringira a los
precisos términos de la apelaciéon si se trata de apelante Unico, salvo que lo no
apelado guarde tal relacion con la materia impugnada que no sea posible resolver
lo uno sin lo otro, es decir la inescindibilidad tematica habilitaria una suerte de
competencia extendida a asuntos ubicados al margen de los planteamientos del
apelante. Ahora, si frente a una demanda compuesta por dos imputaciones el juez
de primera instancia encuentra probada una de las mismas y deja de pronunciarse
sobre la otra —como en el sub lite-, la apelacion interpuesta solamente por la parte
demandada no beneficia a la parte accionante, de modo que el juez de segundo
grado carece de competencia para hacer un examen pleno de los cargos y para
complementar la sentencia del A-quo en aquella parte del reproche frente a la cual
se guardé silencio. Asi lo establece precisamente el articulo 311 del C. de P. C,,
que sobre el particular distingue como se debe proceder en cada una de las
instancias del proceso. Si se trata de la primera instancia, ante la falta de
resolucion de alguno de los puntos planteados en el debate, se podra dictar
sentencia complementaria dentro del termino de ejecutoria, a solicitud de parte
interesada e incluso de oficio; pero si lo anterior no se hizo el juez de la segunda
instancia Unicamente podra complementar la sentencia del A-quo “siempre que la
parte perjudicada con la omisién haya apelado o adherido a la apelacion”.

NOTA DE RELATORIA: sobre el principio de la no reformatio in pejus, se reitera la
sentencia 3073 de 24 de abril de 2003 Seccién Quinta.

PRO HOMINEM - Principio de interpretacion de reglas restrictivas de
derechos fundamentales / PRINCIPIO PRO HOMINEM - Aplicacion /
AUTORIDAD ADMINISTRATIVA - No la ejerce funcionario que no ostenta
poder de mando / DIRECTOR DE IMPUESTOS DE LA DIAN - No ejerce
autoridad administrativa

En estos casos es necesario que el operador juridico tome en cuenta el principio
de derecho internacional que manda que toda interpretacion que se realice sobre
el ejercicio y alcance de los derechos fundamentales debe siempre ser favorable a
su titular, permitiendo con ello niveles 6ptimos de desarrollo social, incluido alli el
campo de los derechos politicos. Ese ingrediente hermenéutico potencializador de
los derechos fundamentales se conoce en el concierto internacional como el
principio pro hominem, de consagracion supraconstitucional en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y su eficacia en el ordenamiento juridico
interno fue reconocida por el propio constituyente en disposiciones como el



articulo 93 superior al consagrar que “Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno”.
Acogiendo esas reglas del derecho internacional que abogan por la primacia de
los derechos fundamentales cuando deban interpretarse textos juridicos
restrictivos del derecho fundamental a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico, en el orden interno se consagro la regla de interpretacion
pro hominem. Ello se hizo a través del Decreto 2241 de 1986 6 Cdédigo Electoral
(articulo 1°). Por tanto, al alegarse el ejercicio de autoridad administrativa por parte
del allegado al demandado, es necesario que la misma se pruebe desde una
perspectiva organica o funcional. Tal como lo preceptla el articulo 190 de la Ley
136 de 1994, que ha sido acogido como criterio analégico para fijar el contenido
de la autoridad administrativa, la misma se configura desde una perspectiva
organica para las maximas autoridades administrativas de las entidades
territoriales del nivel local, como el alcalde, los secretarios del despacho, gerentes
de entes descentralizados, entre otros; y desde el punto de vista funcional la
autoridad administrativa le asiste a los funcionarios revestidos de poder de mando
para celebrar contratos, ordenar los gastos de la entidad, decidir situaciones
administrativas sobre el personal bajo su mando, ejercer el poder de nominacién
respecto de los mismos y por ultimo, ejercer el poder disciplinario para investigar y
sancionar a los servidores publicos a €l asignados, cuando exista meérito para ello.
En conclusion, no basta que los funcionarios publicos tengan alguna injerencia en
la toma de decisiones, sin que sean ellos quienes las adopten, o que participen de
la ejecucion de las mismas, o lo que es mas importante aln, que contribuyan con
su coordinacién, puesto que asimilar esas competencias al ejercicio de autoridad
administrativa no rinde tributo al principio supraconstitucional pro hominem que
asegura el caracter restrictivo de los regimenes que busquen limitar el ejercicio del
derecho fundamental a participar en la conformacion del poder politico, en
especial cuando en casos como el presente se pretende derivar el ejercicio de tal
autoridad de funciones que no permiten a su titular poner en marcha el poder
publico en funcidon de mando. Las disquisiciones anteriores permiten inferir que no
es cierto que el cargo de Director de Impuestos Nacionales de la DIAN habilite a
su titular, Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA, a ejercer autoridad administrativa,
puesto que desde una Optica restrictiva, que es la establecida en los compromisos
internacionales adquiridos por el Estado Colombiano y recogido internamente en
el principio de la Capacidad Electoral, ninguna de las funciones asignadas a ese
cargo le otorgaban la competencia para “Ejercer el poder publico en funcion de
mando”, haciendo nombramientos o removiendo al personal asignado a su
dependencia, o imponiendo sanciones de algun tipo o actuando como ordenador
del gasto, o trazando las politicas inherentes al objeto de la DIAN. Y, la injerencia
que pudiera tener en la toma de decisiones o su participacion en la ejecucion de
las mismas, no bastan para atribuirle esa forma de autoridad prevista en la causal
de inhabilidad que se le imputa al demandado.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el principio pro hominem, se transcriben apartes de
la sentencia C-551 de 2003, Corte Constitucional.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera ponente: MARIA NOHEMiI HERNANDEZ PINZON



Bogota D. C., veintidds (22) de enero de dos mil nueve (2009)
Radicacion numero: 68001-23-15-000-2007-00682-01
Actor: JAIME DE JESUS MARTINEZ SANDOVAL

Demandado: DIPUTADO A LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE
SANTANDER

Decide la Sala el Recurso de Apelacion formulado por la parte demandada contra
el fallo proferido el 29 de mayo de 2008 por el Tribunal Administrativo de
Santander, dentro del proceso de la referencia, por medio del cual se declaro la

nulidad de la eleccidon acusada.

l.- LA DEMANDA

1.- Las Pretensiones

Con la demanda se solicitan los siguientes pronunciamientos:

“Que es nula el Acta del escrutinio de los votos para Asamblea de
Santander que incluye la declaratoria de eleccién del Sefior Néstor
Fernando Diaz Barrera, como Diputado, por el Partido Conservador
Colombiano para el Periodo Constitucional 2008-2011, que hiciera la
Comisién Escrutadora Departamental el 6 de Noviembre de 2007, y
contenidas en el formulario E-26AS de la Registraduria Nacional del
Estado Civil.

Como consecuencia de la anterior declaracion, oficiar a la Registraduria
Departamental de Santander para la cancelacion de la Credencial
expedida al Sefior Néstor Fernando Diaz Barrera, que lo acredita
como Diputado electo del Departamento de Santander, por el Partido
Conservador Colombiano, para el Periodo Constitucional 2008-2011.

Que se libren las comunicaciones pertinentes de esta decision a la
Mesa Directiva de la Asamblea de Santander y a la Registraduria
Nacional del Estado Civil para que sea llamado el Diputado del mismo
Movimiento Politico que le siguié en votos para que se ocupe dicha
Curul, para el Periodo Constitucional 2008-2011.”

2.- Soporte Factico

1.- El demandado se inscribié como candidato a la Asamblea Departamental de
Santander, periodo 2008-2011.



2.- En la jornada electoral del 28 de octubre de 2007 el demandado resulté elegido

Diputado de la Asamblea de Santander, por el Partido Conservador Colombiano.

3.- En el formulario E-26 AS del 6 de noviembre de 2007 se declaré dicha

eleccion, dando lugar a la entrega de la credencial respectiva.

4.- El demandado es hijo de NESTOR DIAZ SAAVEDRA, quien ocupa el cargo de
Director de Impuestos Nacionales y en varias oportunidades se ha desempefiado
como Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales, en encargo, en el
periodo comprendido entre el 28 de octubre de 2006 y la fecha de la eleccion

acusada.

5.- Segln el manual de funciones el sefior NESTOR DIAZ SAAVEDRA, desde
esas posiciones, ha ejercido autoridad administrativa en el departamento de
Santander, asi “como lo (sic) Funcionarios en los Municipio de Bucaramanga (sic),
que son sus subordinados y ademas es Nominador”.

6.- El parentesco entre el demandado y el sefior NESTOR DIAZ SAAVEDRA se
prueba con copia del registro civil de nacimiento No. 3714542 cédigo 5201 de la
Notaria 12 de Bucaramanga.

7.- Es un hecho totalmente incoherente con la demanda y por ello no se resume.

8.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 223 numeral 5 del C.C.A., hay

lugar a anular la eleccion demandada.

3.- Normas Violadas y Concepto de la Violacién

Las normas que invoca el demandante como violadas corresponden a los articulos
83, 95 numeral 5y 209 de la Constitucion; asi como los articulos 3, 227, 228 y 229
del C.C.A., y el numeral 5 del articulo 33 de la Ley 617 de 2000. Argumenta que el
principio de la buena fe es de aplicacion directa en este caso por tratarse de una
accion publica y porque impide el ejercicio arbitrario del derecho fundamental a
elegir y ser elegido, lo cual va de la mano con la proteccion del interés general y el
ejercicio de uno de los deberes ciudadanos, consistente en la participacion en la

vida politica nacional.



Ya frente a la causal de inhabilidad prevista en el numeral 5 del articulo 33 de la
Ley 617 de 2000 sostiene el demandante que su prosperidad se sujeta a la

demostracion de los siguientes supuestos:

“1. Un vinculo del Diputado electo por matrimonio o unién permanente
en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil.
2. Que el vinculo sea con un Funcionario que ejerza autoridad civil,
politica, administrativa o militar en el respectivo departamento. 3. Que el
ejercicio de esa autoridad ocurra dentro de los doce meses anteriores a
la correspondiente eleccion. 4. Ademas (sic) es representante Legal de
una Entidad que administra Tributos, Tasas o Contribuciones.”

Tras afirmar que el parentesco se prueba con el registro civil aportado, indica que
en la Constitucion el concepto de autoridad esta unido al ejercicio del poder sobre
los gobernados, dividiéndose autoridad politica, civil, administrativa o militar; y
precisa, con fundamento en el articulo 101 Constitucional, los distintos conceptos
envueltos en el de territorio nacional. Luego sefiala que la autoridad administrativa
“se refiere al desempefio de un cargo publico que otorga a su titular poder de
mando, facultad decisoria y direccibn de asuntos propios de la funcién
administrativa que se dirigen al funcionamiento del aparato administrativo”, de la
que gozé el padre del demandado dentro del afio anterior a su eleccién, por

haberse desempefiado como Director de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Finalmente sostiene el demandante que al no tener competencia la Registraduria
Nacional del Estado Civil para controlar las calidades de los candidatos al

momento de su inscripcion, se espera que los mismos obren de buena fe.

Il.- LA CONTESTACION

Por conducto de apoderado judicial el demandado contestd la demanda
oponiéndose a sus pretensiones y replicando sus hechos asi: Son ciertos del
primero al cuarto y el sexto, precisando frente al ultimo no ser cierto que el sefior
NESTOR DIAZ SAAVEDRA haya ejercido autoridad politica, civil, administrativa o
militar dentro del afio anterior a la eleccion “pues no contraté, no sanciond, no
nombro funcionarios y no ejercid jurisdiccion coactiva dentro del departamento de
Santander”. No son ciertos el quinto y el octavo, y respecto del séptimo dice que

no tiene relacion con lo debatido.



Se introduce luego en el estudio de la causal de inhabilidad prevista en el numeral
5 del articulo 33 de la Ley 617 de 2000, apuntando que la misma debe ser de
interpretacion restrictiva, “atendiendo Unicamente su tenor literal”. Por lo mismo,
por departamento debe entenderse la division fisica de ese territorio, integrado por
los distritos, municipios y territorios indigenas, al igual que dotado de autonomia
para la gestion de sus asuntos, contando con autoridades cuyo ambito de
actuacion depende del nivel al que pertenezcan. Por lo mismo, al referirse la
norma a “departamento” debe entenderse como una parte fisica del territorio
nacional, de lo contrario el legislador se habria referido a nociones como empleos,
cargos o autoridades de los distintos niveles, motivo por el cual el cargo
desempefiado por el Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA no pertenece a la
circunscripcion departamental de Santander y tampoco tiene injerencia en su vida

politica, juridica o administrativa.

Como el proposito del régimen de inhabilidades es evitar la interferencia de
intereses personales o la concentracion de cargos en algunas personas o circulos
determinados, es claro, dice el apoderado, que la inhabilidad en estudio se refiere
al territorio departamental donde cualquiera de los cargos departamentales podria
emplearse en beneficio de familiares que pretendan acceder a la Asamblea, lo que
se presenta respecto del Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA, quien no ejercié ninguna
forma de autoridad en esa circunscripcion dentro de los 12 meses anteriores a la
eleccion, pues son de la exclusiva competencia de la Administracién Local de
Impuestos de Bucaramanga y de la Secretaria Departamental de Hacienda, ente
que fija las politicas fiscales del departamento sin requerir de la autorizacién o

aprobacion de aquél.

Respecto de las pruebas aportadas con la demanda dice que la Resolucion No.
12.550 del 20 de octubre de 2006 carece de mérito probatorio por referirse a una
época anterior al periodo inhabilitante; que igualmente es inidénea la Resoluciéon
No. 7.637 del 28 de junio de 2007 por estar referida al ambito internacional, en
particular operaciones de comercio exterior con Panama; tampoco es cierto que el
Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA haya intervenido en la designacion de las Dras.
MYRIAM CASTELLANOS PENARANDA y SUSANA ARENAS PEREZ, como
Directora Regional Nororiente y Administradora Local de Impuestos y Aduanas de

Bucaramanga respectivamente.



Sefiala que el demandante no precisé si el cargo de Director de Impuestos ejerce
autoridad politica, civil o administrativa, puesto que las mismas requieren de
reconocimiento general, de autonomia y de trascendencia en las decisiones. La
sentencia dictada por esta Seccidbn en el expediente 3441, invocada en la
demanda, no es de recibo porque alude al parentesco que tuvo un Diputado del

Chocé con autoridad del nivel departamental.

En cuanto a la posibilidad de que el Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA hubiera
podido ejercer autoridad en el departamento de Santander adujo el abogado que

el mismo:

“...no tuvo ni tiene la virtualidad de afectar las relaciones juridico-
administrativas que atafien al departamento de Santander, por cuanto
carece de la competencia material y funcional para hacerlo, dado que
dicha atribucion fue radicada en dependencias del nivel local y
seccional tal y como lo preceptiua de manera taxativa la Resolucion No.
1618 del 22 de febrero de 2006, expedida por el doctor Oscar Franco
Charry en su calidad de Director General de la DIAN y por medio de la
cual se distribuyeron funciones al interior de la Unidad Administrativa
Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales, en especial los capitulos
V y VI que sefalan de manera clara las funciones asignadas a las
Direcciones Regionales y a las Administraciones Locales y a sus
Divisiones de Recaudacion, Devoluciones, Cobranzas, Juridica
Tributaria, Fiscalizacion, Division Técnico Aduanera, Fiscalizacion
Aduanera, y Liquidacion entre otras. (Ver articulos 48 al 65 de la
Resolucion 1618/2006).”

La competencia en el departamento de Santander para investigar a los
contribuyentes y eventualmente sancionarlos, continta el apoderado, no radica en
la mencionada persona, lo cual se explica en que: 1.- Es el Jefe de la Division de
Fiscalizacion Tributaria de la Administracidon Local quien puede proferir actos
preparatorios para la determinacion de obligaciones tributarias, proponer
sanciones y determinar el valor real del tributo, entre otros, segun lo dispuesto en
el articulo 688 del Estatuto Tributario; 2.- El Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA, en el
periodo inhabilitante, no ejercié facultad nominadora en el departamento de
Santander, ni como Director de Impuestos, pues el Decreto Ley 1071 de 1999 no
lo habilita para ello, ni como Director de Impuestos y Aduanas (e) durante los
pocos dias que desempefié el cargo; 3.- La potestad sancionadora la ejerce la
Oficina de Investigaciones Disciplinarias que pertenece al nivel central, ademas, a
nivel de la Administracién Local de Impuestos y Aduanas de Bucaramanga existe
una Oficina de Asuntos Disciplinarios que se ocupa del tema en primera instancia,

4.- El Dr. DIAZ SAAVEDRA no ejerce funcion de contratacion ya que la ley no se



la asigna, ademas mediante los articulos 27 a 32 de la Resolucion No. 164 del 9
de agosto de 1999 la Direccién General de la DIAN deleg6 esa funcion; 5.- Son los
Jefes de Liquidacion de la Administracion Local de Bucaramanga, segun el
articulo 691 del Estatuto Tributario, quienes adelantan los procedimientos de
determinacion del impuesto; 6.- Es el Jefe de la Division Juridica Tributaria de la
Administracion Local de Bucaramanga quien resuelve los recursos de
reconsideracién; 7.- La competencia para revocar las anteriores decisiones no la
tiene el Dr. DIAZ SAAVEDRA sino el Jefe de la Division Juridica Tributaria (Res.
1618 de 2006 art. 52 num. 7); 8.- Dicho funcionario no es superior jerarquico o
funcional de la Direccion Regional ni de la Administracién Local de Impuestos de
Bucaramanga, y 9.- La jurisdiccion Coactiva en el departamento de Santander la
ejerce la Division de Cobranzas (Res. 1618 de 2006 art. 51 num. 1).

Posteriormente estudia el apoderado el principio de autonomia de las entidades
territoriales a la luz de las sentencias C-506/95, C-540/01, C-1051/01, C-1257/01 y
C-1029/02 de la Corte Constitucional, distinguiéndolo de la descentralizacién
territorial pero tomandola como una consecuencia de la misma, autonomia que
sirve para que las entidades territoriales fijen su propia politica fiscal a través de
las Secretarias de Hacienda, incluso sin la injerencia de las autoridades del nivel
central. Infiere, mas adelante, que la autonomia “no consiste en la simple
transferencia de funciones y responsabilidades del centro al nivel territorial sino
gque se manifiesta como un poder de autogobierno y autoadministracion”,

proyectado en autonomia politica, administrativa y fiscal.

Con el fin de asegurar el principio de autonomia de las entidades territoriales el
legislador dividio electoralmente el territorio nacional en las circunscripciones
nacional, departamental, municipal, local, indigena y especial, cada una de las
mismas independientes entre si, por lo cual el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades varia (Cita apartes de de los fallos de Sept. 17/2003 Exp. 2889-
2907 y de Dic. 14/2001 Exp. 2773)

[ll.- FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Es la sentencia del 29 de mayo de 2008 por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Santander declar6 la nulidad del acto de eleccion del Dr.
NESTOR FERNANDO DIiAZ BARRERA como Diputado a la Asamblea de
Santander (2008-2011), cancelé la credencial entregada por la Organizacion



Electoral — Registraduria Nacional del Estado Civil y orden6 comunicar el fallo a

las autoridades respectivas.

Tras relacionar las pruebas relevantes sefiald el Tribunal que la prosperidad de la
demanda dependia de la acreditacion de los siguientes hechos: 1.- La eleccion del
Dr. NESTOR FERNANDO DIiAZ BARRERA como Diputado de Santander (2008-
2011); 2.- El parentesco en “segundo grado de consanguinidad” (sic) entre el
anterior y el Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA, y 3.- Que el ultimo, dentro de los 12
meses anteriores a la eleccion acusada, ejercio autoridad civil, politica o
administrativa en el mismo departamento. El primer requisito se probo con la copia
auténtica del Acta del Escrutinio de los Votos para la Asamblea, realizada el 6 de
noviembre de 2007 (fls. 1 y 2); en cuanto al segundo, el parentesco se probé con
la copia auténtica del registro civil de nacimiento del Dr. NESTOR FERNANDO
DIAZ BARRERA (fl. 18), segun el cual es hijo de los sefiores CELMIRA BARRERA
CASTILLO y NESTOR DIAZ SAAVEDRA.

En cuanto a la demostracion del tercero y ultimo requisito, el Tribunal sefialé6 que
se probd que dentro del afio anterior a la eleccion demandada el Dr. NESTOR
DIAZ SAAVEDRA ofici6 como Director de Impuestos Nacionales, siendo
designado mediante Resolucion No. 07591 del 15 de septiembre de 2003 (fl. 40) y
posesionandose mediante Acta No. 691 (fl. 38); también se probd que durante los
dias 28 y 29 de junio de 2007, segun Decreto No. 2431 del 27 de junio de 2007 (fl.
103), estuvo encargado como Director General de Impuestos y Aduanas
Nacionales. Probados como fueron los anteriores hechos, dice el Tribunal, so6lo
restaba por determinar si desde esas posiciones aquél ejercid autoridad civil,

politica o administrativa en el departamento de Santander.

Con tal fin dijo que por analogia (Ley 153/1887 art. 8), se podia acudir a las
definiciones de autoridad civil, politica y administrativa previstas en los articulos
188, 189 y 190, que transcribe, las cuales dan para afirmar que esas formas de
autoridad pueden identificarse a través de los criterios orgénico y funcional, por la
alta posicién jerarquica que haya ocupado la persona en la administracién, como
es el caso de alcaldes, secretarios de despacho, etc., y por las atribuciones
inherentes al cargo, equiparables “al poder de dictar medidas de politica y
hacerlas cumplir incluso con el auxilio de la fuerza publica, ser ordenador de

gasto, tener poder de nominacién o poder disciplinar al personal bajo su mando.”.



Luego de citar apartes de la sentencia dictada por esta Seccién el 28 de febrero
de 2002 (Exp. 2804), el Tribunal A-quo acudié a extensa transcripcion del fallo
dictado por la Sala Plena de esta Corporacién el 11 de febrero de 2008, en un
proceso de pérdida de investidura, con el cual se hizo un examen funcional al
cargo de Director de Impuestos Nacionales desempefiado por el Dr. NESTOR
DIAZ SAAVEDRA, concluyendo “el ejercicio de autoridad civil de [éste] en su
calidad de Director de Impuestos Nacionales durante los doce meses anteriores a
la eleccién de su hijo NESTOR FERNANDO DIAZ BARRERA”.

Respecto de si el ejercicio de la autoridad civil ocurrié en el departamento de
Santander el Tribunal sefialé que ello se cumple cuando la autoridad “es ejercitada
en un cargo del orden nacional, departamental o municipal, pues lo trascendente
es que como resultado del ejercicio o desempeiio de las funciones de un pariente
respecto de quien aspira al cargo de eleccién popular, esté en capacidad de influir
en el electorado, pues con ello se quiere cerrar el paso al nepotismo.”. Por tratarse
de un cargo del nivel nacional es admisible sostener que el ejercicio de autoridad

civil igual ocurre a nivel departamental.

No obstante lo anterior, para el Tribunal de las funciones asignadas al cargo de
Director de Impuestos Nacionales igualmente se desprende que ejerce autoridad a
nivel seccional y local, porque la definicion de politicas tributarias y la ejecucion del
plan estratégico institucional debe desarrollarse alli; lo que también se puede
predicar de la funcion de dirigir, planear, organizar y controlar las operaciones
relacionadas con la gestion tributaria y expedir las disposiciones atinentes a su

cumplimiento.

Segun los literales €) y q) del Decreto Ley 1071 de 1999 dicho funcionario dirige y
coordina la recaudacion, fiscalizacion, investigacion, sancién, liquidacion, etc., de
los impuestos nacionales, lo cual se cumple a través de las dependencias del nivel
seccional y local a su cargo. Asegura el Tribunal, ademas, que segun lo dispuesto
en el articulo 688 del Estatuto Tributario, es el Jefe de la Division de Fiscalizacién
Tributaria, perteneciente a la Direccion de Impuestos, quien debe expedir las
actuaciones administrativas relativas a los procesos de determinacion de
impuestos, anticipos y retenciones, que son “actos previos a la aplicacion de las
sanciones respecto de las obligaciones de informar, declarar y determinar
correctamente los impuestos, anticipos y retenciones, funcion que necesariamente

ejecuta bajo la direccion y coordinacion de la Direccion de Impuestos.”.



El articulo 814 del Estatuto Tributario, en armonia con el literal h) del articulo 22
del Decreto 1071 de 1999, sostiene el Tribunal, le concede al Director de
Impuestos Nacionales la facultad de conceder facilidades de pago al deudor o a
un tercero a su nombre, hasta por 5 afos, para el pago de impuestos de timbre,
renta y complementarios, sobre las ventas y sobre la retencion en la fuente; lo
anterior se complementa con la facultad de practicar la supervision de visitas a
contribuyentes y todo lo anterior “no es otra cosa que el ejercicio de su autoridad
en los respectivos departamentos.”. Para concluir sus apreciaciones el Tribunal

adujo:

“..., para esta Corporacion, las distintas actividades y funciones
asignadas al cargo y a la dependencia de la cual es titular el doctor
Néstor Diaz Saavedra, demuestran que las actividades son ejercidas
dentro de cada uno de los departamentos que conforman el territorio
nacional, por lo que, resulta demostrado entonces que el Diputado
NESTOR FERNANDO DIAZ BARRERA para la fecha de su eleccion,
estaba incurso en la causal de inhabilidad del numeral 5° del articulo 33
de la Ley 617 de 2000.

Si bien en el proceso se acredité de igual forma, el ejercicio por parte
del sefior NESTOR DIAZ SAAVEDRA del cargo de DIRECTOR
GENERAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, el cual tuvo
ocurrencia los dias 28 y 29 de junio de 2007, considera la Sala como
suficientes los argumentos esgrimidos anteriormente para que prospere
la nulidad del acto de eleccion solicitado en la demanda.”

IV.- RECURSO DE APELACION

El mandatario judicial del Dr. NESTOR FERNANDO DIAZ BARRERA precisa que
el Unico punto en discusion es el ejercicio de autoridad en el departamento de
Santander por parte del Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA, para cuya valoracion
debe acudirse a una interpretacién restrictiva. Las razones de la defensa se

centran en los puntos que para el Tribunal demuestran tal circunstancia, a saber:

1.- Ejercicio de autoridad a nivel seccional y local por la definicibn de politicas

tributarias y ejecucion del plan estratéqgico institucional que comporta el desarrollo

del mismo en los niveles seccional vy local

Su argumentacion parte por retomar un aparte de las consideraciones del fallo
dictado por la Sala Plena para despojar de su investidura al Senador Dr. VAN
DIAZ MATEUS, subrayando alli “que lo determinante es definir si la persona o
funcionario —no la instituciébn publica- ejerce autoridad”. Por ello, acusa de



vaguedad el fallo de primera instancia al no haber distinguido entre las funciones
del Director de Impuestos Nacionales y las funciones de la Direccién General de

Impuestos Nacionales como institucién publica.

2.- De la direccién, planeacion, organizaciéon y control de las operaciones

relacionadas con la gestion tributaria y de la expedicion de las disposiciones

necesarias para su cumplimiento, se puede concluir que la potestad de instruccion

sobre el cumplimiento de la ley tributaria, se cumple iqualmente en los niveles

seccional y local

Debe definirse la magnitud de las actividades de orientacion organizacional al
interior de las entidades para distinguirlas de la potestad reglamentaria
administrativa, que la tiene exclusivamente el representante legal de la entidad y
no el Director de Impuestos. Agrega el apoderado que los niveles seccional y
local, en lo atinente a impuestos, obran de forma autébnoma gracias a la
desconcentracion que les ha sido dada. En ninguna de las actividades sefaladas
dicho funcionario tiene poder de decision, solamente aporta en la fijacion de
directrices institucionales, pero como no se ha determinado el grado de su
participacion tampoco se puede establecer el grado de decisiébn que el mismo
pueda tener sobre el particular. Las instrucciones que expide con base en el literal
d) del articulo 22 del citado Decreto Ley y que decide socializar, no puede
equipararse al ejercicio de una facultad pues “corresponde a una habilidad
instructiva o de orientacion del quehacer de los servidores que colaboran con la

Direccion en el desarrollo del objeto misional.”.

3.- De la direccidn y coordinacion de la recaudacion, fiscalizacion, investigacion,

sancion, liquidacion, etc., de los impuestos nacionales, a través de las

dependencias seccionales y locales (D.L. 1071/1999 art. 22 lits. e) v ). Y de las

funciones del Jefe de Division de Fiscalizacion Tributaria gue hace parte de la

Direccidon de Impuestos, consistente en proferir requerimientos especiales, pliegos

y traslados de cargos, emplazamiento y declaracién (E.T. Art. 668)

Sefiala que en esta oportunidad le fueron endilgadas funciones al Director de
Impuestos Nacionales que ejecutan autbnomamente las autoridades seccionales y
locales, tanto que invocan funciones propias del Jefe de la Divisibn de
Fiscalizacion  Tributaria. Agrega que “Otra cosa distinta es que

organizacionalmente estén vinculados por logica estructural de la entidad a la



Direccion de Impuestos”, para luego afirmar que la administraciéon publica
moderna se caracteriza por la transferencia de competencias a funcionarios que
se ubican por fuera de la sede de la entidad publica; por ello, lo que hagan esas
dependencias no puede atribuirsele al Director de Impuestos. Luego se pregunta
como podria influir el Director de Impuestos Nacionales en el proceso electoral de
Santander cuando alli existen funcionarios que obran autbnomamente? O por qué
presumir la mala fe del funcionario seccional para asumir que se deja presionar

para favorecer una determinada alternativa politica?.

4 .- De la facultad del Director de Impuestos Nacionales para conceder facilidades

de pagos a los contribuyentes morosos (D.L. 1071/1991 art. 22 lit. h) v art. 814
E.T.)

De ello no se desprende el ejercicio de autoridad en el departamento de
Santander, pues se trata de una facultad abstracta a la que puede acogerse todo
el que cumpla los requisitos legales; sin embargo, alli no hay propiamente
autoridad “toda vez que dichas potestades no tienen la pertinencia de modificar o
extinguir la obligacion tributaria como tal, simplemente permite que su real pago se

produzca en un término prolongado sin detrimento del fisco nacional”.

5.- De la supervision practicada por la Direccion de Impuestos para evaluar las

visitas efectuadas a contribuyentes que implican injerencia en la Divisibn de

Impuestos Seccionales y Locales, gue de paso influyen en los contribuyentes con

quienes entran en contacto las dependencias inferiores de la Direccién de

Impuestos

Para el apoderado de nuevo se hace una interpretacion extensiva de la norma, ya
gue esas funciones no corresponden al ejercicio de autoridad “toda vez que una
cosa es ejecutar poder de mando y otra muy distinta realizar actividades en
funcion de una posicion jerarquica. De asimilarse estos dos conceptos se estaria
ante la premisa de que todo aquel que se encontrare en un grado superior en la
estructura organizacional disfrutaria de autoridad civil, derruyéndose con ello el
sentido excepcional y extraordinario de los funcionarios que son titulares de

autoridad”.

Por dltimo insiste en la aplicacion de un criterio restrictivo en la interpretacion, sin

olvidar que Colombia es un pais que reconoce la autonomia de sus entidades



territoriales por la descentralizacion politica y administrativa, sin que sea de recibo
al apotegma de que “quien puede lo mas puede lo menos”, para trasladar a este
debate lo discurrido en el citado proceso de pérdida de investidura, donde el
andlisis se surti6 frente a una autoridad del nivel nacional —Senado de la

Republica- y no respecto de autoridades del nivel departamental o municipal.

V.- ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

1.- Por el apoderado del demandado: Luego de dar algunas notas preliminares

sobre lo que se acepta y lo que se debate, el apoderado presenta en el acapite
“2.- Principios de Hermenéutica de las Normas que Consagran Inhabilidades”,
argumentos sobre la necesidad de asegurar la eficacia de los derechos
fundamentales y como en estos eventos debe siempre primar una interpretacion
pro homine para no sacrificar los derechos politicos del demandado, acogiendo la
lectura que garantice el pleno goce del derecho a ser elegido. Viene luego el
capitulo “3.- Del Nucleo Problemético Motivo de Disenso con la Decisién de
Primera Instancia: El ejercicio de autoridad en el Departamento de Santander por
parte del progenitor del Diputado en su calidad de Director de Impuestos
Nacionales”, en el que plantea de nuevo los 5 puntos referidos en el escrito de
impugnacion, por lo que a ellos se remite la Sala, salvo al precisar que la Unidad
Administrativa Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, ejerce
autoridad en el departamento de Santander por medio de la Direccion Regional
Nororiente y la Administracién Local de Impuestos y Aduanas de Bucaramanga y
la Administracién de Impuestos de Barrancabermeja, cubriendo la primera en
materia tributaria todo el territorio del departamento, salvo lo de la segunda, y en

materia aduanera en la totalidad.

Segun los articulos 13 y 32 del D.L. 1071/99 el Director Regional Nororiente es el
superior jerarquico de la administracion local de impuestos y aduanas, de modo
que es él quien ejerce autoridad administrativa y civil en el departamento de
Santander, tanto en impuestos como en aduana, lo que se refuerza con el articulo
33 ibidem. También se apoya en el Decreto 1265 articulo 6, modificado por el
Decreto 2392, que fija las divisiones con que cuentan las administraciones locales,
asi como en la Resolucion 164 de agosto 9 de 1999 del Director General sobre
delegacion de funciones a otros funcionarios, para reiterar la inexistencia de

autoridad en el mencionado funcionario, tanto que “las autorizaciones para el



disfrute de vacaciones de los servidores publicos se encuentra en cabeza del

Director Regional o del respectivo administrador local”.

De la Resolucion 1618 del 22 de febrero de 2006 expedida por el Director General
de la DIAN se desprende que al Director de Impuestos no se le fijan funciones de
ejecucion sino de articulador de la estructura organizacional de la entidad en el
area de impuestos; las funciones descritas en su articulo 49 fueron atribuidas por
el Tribunal A-quo al citado funcionario, cuando son de las administraciones locales
y seccionales; lo mismo ocurre con la funcion relativa a las facilidades de pago del
articulo 814 del E.T., puesto que esta asignada al Subdirector de Cobranzas y los
administradores. La funcion fiscalizadora compete al Jefe de la Unidad de
Fiscalizacion. Esta parte la culmina diciendo que el Tribunal A-quo fall6 un caso
similar en el que si dio credibilidad a una certificacion sobre inexistencia de

autoridad.

En el ac4pite de conclusiones dice que el Tribunal Administrativo de Santander
incurrié en via de hecho por defecto factico absoluto en la valoracion que hizo del
Decreto 1071 de 1991, segun las reflexiones anteriores y porque el oficio 690001
del 27 de febrero de 2008 expedido por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales daba cuenta de que el Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA no tenia
facultades de nominacion, o como se dijo en otra certificacion no contrataba ni
ejercia facultades sancionatorias; reitera que en otro fallo del mismo Tribunal si se

le dio crédito a una certificacién similar.

Luego se vuelve a hacer un examen funcional del cargo y se retoma el principio de
la autonomia de las entidades territoriales, para luego llegar a tratar el tema de sus
fuentes de financiacion. Sostuvo que el legislador no esta autorizado para limitar la
competencia de los entes territoriales, de modo “que en principio existe una
autonomia absoluta en el manejo tributario y fiscal de los recursos propios por
parte de [los mismos]’, y que por virtud del principio de autonomia de las
entidades territoriales el Director de Impuestos Nacionales no tiene injerencia en la
circunscripcion electoral del departamento de Santander porque alli la tienen el
Director Regional y los Administradores Locales y Especiales. En lo demas el

escrito vuelve sobre argumentos ya expuestos.

2.- Por el demandante: En su escrito se reiteran los argumentos esgrimidos en la

demanda sobre la configuracion de la causal de inhabilidad prevista en el articulo



33 de la Ley 617 de 2000, sefalando que el ejercicio de autoridad civil por parte
del Dr. DIAZ SAAVEDRA, a nivel nacional, se determin6 por la Sala Plena en su
fallo del 11 de febrero de 2008, lo que de paso permite afirmar que también ejerce
autoridad administrativa, por estar comprendida dentro de aquélla. Esas formas de
autoridad las ejercio por medio de las regionales, gracias a la figura de la
desconcentracion, sin que ello conduzca a pensar que carece de injerencia en los

asuntos regionales del departamento de Santander.

Encuentra igualmente configurada la causal de inhabilidad de haber sido
representante legal de entidades que administren tributos, contenida en la misma
causal, puesto que en dos oportunidades el Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA
estuvo encargado de la Direccion General de la Direccidbn de Impuestos y
Aduanas Nacionales, organismo que por excelencia se ocupa de administrar los

tributos nacionales, asi revelado por los articulos 2, 3y 4 del D.L. 1071/99.

VI.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
EN SEGUNDA INSTANCIA

La Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado pidié confirmar el
fallo apelado y para ello empez6 valorando los medios de prueba relevantes que
fueron incorporados al plenario, con los cuales se acreditdé el parentesco
denunciado y que el Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA, dentro del afio anterior a la
eleccion, ocupd el cargo de Director de Impuestos de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, asi como estuvo
encargado en dos oportunidades (Oct. 16 a 21/06 y Jun. 28 y 29/07), como

Director General.

La colaboradora fiscal no participa de la tesis de la defensa, para quien la
autoridad en el nivel departamental la ejerce el Director Regional Nororiente y los
Administradores Locales y Especiales, puesto que dicha entidad se creo
atendiendo al criterio de la descentralizacion administrativa por ser una unidad
administrativa especial dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio y que para atender sus funciones se acude a la
desconcentracion, pero que “el hecho de que la DIAN para efectos de la
realizacion de sus funciones haya creado seccionales, ello no implica que la
funcion se ejerza con absoluta competencia y sin sujecion a la jerarquia

establecida al interior del establecimiento; el argumento propuesto por el



apoderado de la parte demandada, podria tener cabida si la organizacion politica

asumida obedeciera a la forma de estado federal”.

Por la forma como se redactd la inhabilidad al decir “en el respectivo
departamento”, ha de entenderse, dice la agente del Ministerio Publico, que el
funcionario no debe ser del nivel departamental, que no debe existir una relacion
de pertenencia con esa entidad territorial, pues lo relevante es que la autoridad se
ejerza alli sin importar al nivel al que pertenezca el empleo. Se concluyé

enseguida:

“...que el cargo de Director de Impuestos de la Direccion de Impuestos
de la Unidad Administrativa Especial de Impuestos de la Direccién de
Impuestos de la Unidad Administrativa Especial de Impuestos y
Aduanas Nacionales, por razén de pertenecer a una entidad del orden
nacional, ejerce sus funciones en todo el territorio de la Republica de
Colombia y en ese entendido comprende al Departamento de
Santander que es una parte que integra el mismo”

De igual forma hall6 probado que el Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA ejercio
autoridad civil desde la Direcciéon de Impuestos Nacionales, basandose para ello
en lo argumentado en el fallo del 11 de febrero de 2008 proferido por la Sala

Plena, igualmente empleado por el Tribunal A-quo.

VII. EL TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion se admitié con auto del 9 de julio de 2008, disponiéndose
la fijacion en lista del proceso por tres dias, vencidos los cuales se daria traslado
por tres dias mas para que las partes formularan alegatos de conclusion, pudiendo
la agente del Ministerio Publico pedir traslado especial para rendir concepto.
Presentados los alegatos y rendido el concepto del caso, ingreso el expediente al

Despacho para dictar sentencia de mérito.



CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Competencia

La competencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado para conocer de esta
accion electoral en segunda instancia, esta fijada por lo dispuesto en el articulo
129 del C.C.A., modificado por el Decreto 597 de 1988 articulo 2 y por la Ley 446
de 1998, articulo 37; al igual que por lo normado en el Acuerdo 55 del 5 de Agosto

de 2003 expedido por la Sala Plena del Consejo de Estado.

2.- De la Prueba del Acto Acusado

El acto de eleccion del Dr. NESTOR FERNANDO DIAZ BARRERA como Diputado
a la Asamblea del Departamento de Santander, por el Partido Conservador
Colombiano y para el periodo constitucional 2008-2011, se probd con copia
auténtica del Acta del Escrutinio de los Votos para Asamblea — Elecciones Octubre
de 2007 6 formulario E-26 AS, expedida por los Delegados del Consejo Nacional
Electoral el 6 de noviembre de 2007 (fls. 1y 2).

3.- Cuestiones Previas

3.1.- Precisién de la Acusacién

No puede abordar la Sala el estudio de la impugnacion formulada por el
apoderado judicial de la parte demandada contra el fallo proferido el 26 de mayo
de 2008 por el Tribunal Administrativo de Santander, sin antes hacer claridad
sobre el auténtico sentido de la acusacion elevada por el ciudadano JAIME DE
JESUS MARTINEZ SANDOVAL, ya que en el fallo se sostuvo por el A-quo que el
reproche se inspiraba en el ejercicio de “autoridad civil, politica o0 administrativa en
el mismo departamento”® por parte del Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA dada su
condicion de Director de Impuestos Nacionales de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, pese a que la demanda
no hace mencion a todas las formas de autoridad alli citadas y mucho menos

desarrolla el concepto de la violacién en torno a cada una de las mismas.

! Lo dicho se evidencia, por ejemplo, cuando en la pagina 14 del fallo se establece como uno de los
presupuestos de la causal de inhabilidad “Que el sefior NESTOR DIAZ SAAVEDRA, dentro de los doce
meses anteriores al acto de eleccion del sefior NESTOR FERNANDO DIAZ BARRERA como Diputado a
la Asamblea Departamental de Santander, hubiera ejercido autoridad civil, politica o administrativa
en el mismo departamento”.



Si bien el accionante JAIME DE JESUS MARTINEZ SANDOVAL invocé como
causal de inhabilidad la prevista en el numeral 5 del articulo 33 de la Ley 617 de
2000, en cuanto prescribe que no podra ser inscrito ni elegido “Quien tenga
vinculo por matrimonio o uniébn permanente en segundo de 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 departamento;...”, la acusacién se
concentrd exclusivamente en el ejercicio de autoridad administrativa, como asi lo
evidencia el quinto hecho de la demanda donde se afirma que el Dr. NESTOR
DIAZ SAAVEDRA como Director de Impuestos Nacionales y como Director
General (e) de la DIAN “ejerci6 Autoridad Administrativa en el Departamento de

Santander”.

Pero no es tan solo en los hechos de la demanda donde el demandante concentra
Su acusacion por parentesco del elegido con una persona que ejercio dentro de
los 12 meses anteriores a la eleccion autoridad administrativa, también lo hace a
lo largo de su acapite de normas violadas y concepto de la violacion, donde
reiterativamente se afirma: a.- “...el Sefior Padre del Diputado ejercié Autoridad
Administrativa dentro de los doce meses anteriores a la correspondiente eleccion
como Director de Impuestos y Aduanas Nacionales...” (sic); b.- “..., ya que su
Senor Padre ejerce autoridad Administrativa en el Departamento de Santander por
el alto cargo que desempefia en la Direccibn de Impuestos Aduanas
Nacionales...” (sic); c.- “...ya que su Sefor Padre es actualmente y durante el afio
anterior a la fecha de su Eleccion ejercio y ejerce funciones con Autoridad
Administrativa ya sea en el cargo de Director de Impuestos Nacionales o de
Director General de Impuestos y de Aduanas Nacionales (E).”.

En este orden de ideas, la Sala asumira el conocimiento de la alzada tomando en
cuenta que si bien el accionante invoca como causal de inhabilidad la prevista en
el numeral 5 del articulo 33 de la Ley 617 de 2000, su estudio se concentrara en la
eventual configuracion de la misma porque el Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA,
padre del Diputado Dr. NESTOR FERNANDO DIAZ BARRERA, dentro de los 12
meses anteriores a la eleccidn ejercié autoridad administrativa, tanto por haberse
desempefado como Director de Impuestos Nacionales como por haber ocupado
en encargo el empleo de Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales.



Lo anterior se justifica en que si bien los jueces estan llamados a interpretar las
demandas para asegurar el efectivo acceso a la administracion de justicia, ello
debe ocurrir sin menoscabar las garantias fundamentales de la parte contraria, en
virtud a que la interpretacién no puede llevar a inferir la existencia de reparos que
no son planteados en la demanda, por el grave perjuicio que ello acarrea para la
defensa, quien no podra contra argumentar respecto de imputaciones cuya
existencia apenas son deducidas al momento de emitir sentencia. Por tanto, la
interpretacion de ese escrito sera conforme al conjunto axiolégico de la
Constitucion en la medida que no vulnere el derecho fundamental al debido
proceso del demandado, cuyo acto electoral que le genera una situacion juridica
particular y concreta no puede valorarse a la luz de imputaciones implicitas,

establecidas en la sentencia.

3.2.- Competencia de la Seccidon Quinta

Segun se dijo arriba, la nulidad del acto de eleccion del Dr. NESTOR FERNANDO
DIAZ BARRERA como Diputado a la Asamblea de Santander, periodo
constitucional 2008-2011, se apoya en la afirmacion de que para ese entonces
estaba incurso en la causal de inhabilidad del numeral 5 del articulo 33 de la Ley
617 de 2000, porque su padre, el Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA, dentro de los 12
meses anteriores a la eleccion surtida el 28 de octubre de 2007, ejercié autoridad
administrativa por haberse desempefiado como Director de Impuestos Nacionales
y por haber ocupado el cargo de Director General de Impuestos y Aduanas

Nacionales, en encargo.

El Tribunal Administrativo de Santander, en su fallo del 29 de mayo de 2008,
declaré la nulidad de la eleccion y dispuso lo consiguiente, tras hallar configurada
la inhabilidad invocada con base en el desempefio del Dr. NESTOR DIAZ
SAAVEDRA como Director de Impuestos Nacionales, como asi se desprende de

la siguiente cita de la sentencia:

“En conclusion, para esta Corporacion, las distintas actividades y
funciones asignadas al cargo [de Director de Impuestos Nacionales] y a
la dependencia de la cual es titular el doctor Néstor Diaz Saavedra,
demuestran que las actividades son ejercidas dentro de cada uno de los
departamentos que conforman el territorio nacional, por lo que, resulta
demostrado entonces que el Diputado NESTOR FERNANDO DIAZ
BARRERA para la fecha de su eleccion, estaba incurso en la causal de
inhabilidad del numeral 5° del articulo 33 de la Ley 617 de 2000.”



También se aclard por el Tribunal A-quo que el reparo por el desempefio del Dr.
NESTOR DIAZ SAAVEDRA en el cargo de Director General (e) de la DIAN dentro
del mismo lapso, no era necesario estudiarlo dada la prosperidad de la imputacién

anterior, al decir:

“Si bien en el proceso se acredité de igual forma, el ejercicio por parte
del sefior NESTOR DIAZ SAAVEDRA del cargo de DIRECTOR
GENERAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, el cual tuvo
ocurrencia los dias 28 y 29 de junio de 2007, considera la Sala como
suficientes los argumentos esgrimidos anteriormente para que prospere
la nulidad del acto de eleccion solicitado en la demanda.”

Dicha sentencia fue impugnada exclusivamente por el apoderado judicial del
demandado, tal como lo acredita el escrito de apelacion visible de folios 218 a 225,
el informe secretarial del folio 231 y el auto que la concedi6 fechado el 12 de junio
de 2008 con el numero 232 de la foliatura. Frente a las anteriores circunstancias

debe preguntarse la Sala: ¢ Qué comprende su competencia?

Aungue en el articulo 1702 del C.C.A., se regula lo atinente al contenido de las
sentencias proferidas por esta jurisdiccion, dicho precepto no establece regla
alguna de competencia para el superior al ocuparse del recurso de apelacién,
siendo necesario, entonces, que por virtud del principio de integracién normativa
previsto en el articulo 2672 ibidem, se acuda a las normas pertinentes del Cédigo
de Procedimiento Civil. En esta codificacién el ambito de competencia funcional
del juez de segundo grado se rige por lo dispuesto en los articulos 311y 357, cuyo
contenido resulta apropiado citar:

“Articulo 311.- Adicion. (Mod. Dto. 2282/1989 art. 1 num. 141).
Cuando la sentencia omita la resolucion de cualquiera de los extremos
de la litis, o de cualquier otro punto que de conformidad con la ley debia
ser objeto de pronunciamiento, debera adicionarse por medio de
sentencia complementaria, dentro del término de ejecutoria, de oficio o
a solicitud de parte presentada dentro del mismo término.

El superior debera complementar la sentencia del a quo cuando
pronuncie la de segunda instancia, siempre que la parte
perjudicada con la omisién haya apelado o adherido a la apelacion;

2 Esta norma dispone: “La sentencia tiene que ser motivada. Debe analizar los hechos en que se funda
la controversia, las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y las
excepciones con el objeto de resolver todas las peticiones. Para restablecer el derecho particular, los
Organismos de lo Contencioso Administrativo podrdn estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de
las acusadas, y modificar o reformar éstas.”.

3 El precepto ensefia: “En los aspectos no contemplados en este Cédigo se seguird el Cédigo de
Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que
correspondan a la jurisdiccién en lo contencioso administrativo.”.



pero si dej6 de resolver la demanda de reconvencion o la de un proceso
acumulado, le devolverd el expediente para que dicte sentencia
complementaria.

Los autos soOlo podran adicionarse de oficio dentro del término de
ejecutoria, 0 a solicitud de parte presentada en el mismo término.”

“Articulo 357.- Competencia del superior. (Mod. Dto. 2282/1989 art. 1
num. 175). La apelacidon se entiende interpuesta en lo desfavorable
al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la
providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en
razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre
puntos intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando
ambas partes hayan apelado o la que no apel6 hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones.” (Negrillas de la Sala)

De acuerdo con las disposiciones anteriores la competencia funcional del juez de
segundo grado experimenta algunas restricciones. La principal fuente de
inspiracion de las mismas es el principio de la no reformatio in pejus, de
consagracion constitucional en el articulo 31 de la Constitucion al precisar que “El
superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante
anico”, mandato de abstencidn que si bien parece dirigirse a los jueces investidos
del ius puniendi del Estado Colombiano, igualmente opera, por ejemplo, en el
contexto de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, cuyos jueces deben
imperativamente acatar la prohibicion de hacer mas gravosa la situacion del

apelante unico.

Ello se explica en el contenido de los articulos 311 y 357 transcritos, puesto que
alli bien claro establecié el legislador que la competencia de los jueces de
segunda instancia no es ilimitada sino que esta sujeta a los parametros dados en
la apelacion. En efecto, segun el articulo 357 la competencia del superior
solamente sera plena en tanto la impugnacién provenga de los dos extremos de la
relacion juridico-procesal, pero se restringirda a los precisos términos de la
apelacion si se trata de apelante Unico, salvo que lo no apelado guarde tal relacion
con la materia impugnada que no sea posible resolver lo uno sin lo otro, es decir la
inescindibilidad tematica habilitaria una suerte de competencia extendida a

asuntos ubicados al margen de los planteamientos del apelante.

Ahora, si frente a una demanda compuesta por dos imputaciones el juez de
primera instancia encuentra probada una de las mismas y deja de pronunciarse
sobre la otra —como en el sub lite-, la apelacion interpuesta solamente por la parte
demandada no beneficia a la parte accionante, de modo que el juez de segundo



grado carece de competencia para hacer un examen pleno de los cargos y para
complementar la sentencia del A-quo en aquella parte del reproche frente a la cual
se guardé silencio. Asi lo establece precisamente el articulo 311 del C. de P. C,,
que sobre el particular distingue como se debe proceder en cada una de las
instancias del proceso. Si se trata de la primera instancia, ante la falta de
resolucion de alguno de los puntos planteados en el debate, se podra dictar
sentencia complementaria dentro del termino de ejecutoria, a solicitud de parte
interesada e incluso de oficio; pero si lo anterior no se hizo el juez de la segunda
instancia Unicamente podra complementar la sentencia del A-quo “siempre que la
parte perjudicada con la omision haya apelado o adherido a la apelacion”. Esta ha

sido la posicién de la jurisprudencia de la Seccién de tiempo atras:

“La sentencia del ad quem no puede agravar la situacion del apelante
definida por la sentencia apelada, cuando es recurrida por una sola de
las partes, conforme al principio de la no reformatio in pejus consagrado
en el inciso segundo del articulo 31 de la Constitucién Politica, y que
ademas, la competencia del juez de segunda instancia se halla
delimitada por los argumentos de la apelacion presentada
oportunamente, y para revisar la providencia solo en los aspectos en
gue puedan ser desfavorables a los apelantes, salvo que el recurso lo
hubieran presentado ambas partes o se hubiera proferido sentencia
inhibitoria.”*

Asi las cosas, colige la Sala que su competencia en este asunto solamente le
permite revisar la legalidad del fallo proferido el 29 de mayo de 2008 por el
Tribunal Administrativo de Santander, desde la perspectiva del cargo que hallo
demostrado, esto es la configuracion de la causal de inhabilidad del numeral 5 del
articulo 33 de la Ley 617 de 2000 porque dentro de los 12 meses anteriores a la
eleccion del Dr. NESTOR FERNANDO DIAZ BARRERA, su padre el Dr. NESTOR
DIAZ SAAVEDRA ejerci6 autoridad administrativa por haberse desempefiado
como Director de Impuestos de la Direccion de Impuestos de la Unidad

Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).

A contrario sensu, por carecer de competencia para ello, la Seccién no abordaré el
estudio del cargo relativo a la configuracion de la misma causal de inhabilidad
porque el Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA, padre del demandado, ejerci6 autoridad
administrativa dentro de los 12 meses anteriores a la elecciéon, al haberse
desempeiado como Director General (e) de la DIAN, puesto que el Tribunal A-quo

4 Sentencia del 24 de abril de 2003. Expediente: 3073.



no se pronuncié sobre el particular y la parte demandante no apel6 en esa parte el

fallo o se adhirié al recurso de apelacién interpuesto por su contraparte.

3.- Hechos Relevantes Probados

Dentro del informativo se probaron los siguientes hechos de especial importancia:

1.- Parentesco en primer grado de consanguinidad entre el Dr. NESTOR
FERNANDO DIAZ BARRERA y el Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA, ya que segin
la copia auténtica del registro civil de nacimiento obrante a folio 18 del informativo,
se establece que el primero es hijo del ultimo y de la sefiora CELMIRA BARRERA
CASTILLO.

2.- Designacion y posesion del Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA en el empleo de
Director de Impuestos de la Direccion de Impuestos de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, lo cual se surtio a través
de la Resolucién No. 07591 del 15 de septiembre de 2003 suscrita por el Director
General y del Acta de Ubicacion y Designacion de la misma fecha —Acta de
Posesién-, aportadas al plenario en copia auténtica segun se advierte a folios 38 a
40.

3.- Problema Juridico

Corresponde a la Sala determinar si la eleccion del Dr. NESTOR FERNANDO
DIAZ BARRERA como Diputado a la Asamblea del Departamento de Santander,
para el periodo constitucional 2008 — 2011, esta viciada de nulidad por haber
incurrido en la causal de inhabilidad prevista en el numeral 5 del articulo 33 de la
Ley 617 de 2000 “Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el
Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de
Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a
fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto
publico nacional’, dado el parentesco en primer grado de consanguinidad que
tiene con el Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA —su padre-, quien dentro de los 12
meses anteriores a la eleccion actué como Director de Impuestos de la DIAN. Por
lo mismo, determinara la Sala si esa posicion burocrética le permitié al ultimo el

ejercicio de autoridad administrativa, y de ser asi se establecera si ese poder



igualmente tuvo injerencia en el departamento de Santander, donde resulté
elegido Diputado el Dr. DIAZ BARRERA.

4.- Del ejercicio de autoridad administrativa por parte del Dr. NESTOR DIAZ
SAAVEDRA en su calidad de Director de Impuestos Nacionales de la DIAN

Esta parte de la acusacion, que hall6 probada el Tribunal Administrativo de
Santander, sostiene que la eleccion del Dr. NESTOR FERNANDO DIAZ
BARRERA como miembro de la Asamblea del mismo departamento, para el
periodo constitucional 2008-2011, esté viciada de nulidad porque su padre, el Dr.
NESTOR DIAZ SAAVEDRA, dentro de los 12 meses anteriores a esa conquista
politica actué como Director de Impuestos Nacionales de la DIAN, configurandose
asi la causal de inhabilidad prevista en el numeral 5 del articulo 33 de la Ley 617

de 2000 que dispone:

“Articulo 33.- De las Inhabilidades de los Diputados. No podra ser
inscrito como candidato ni elegido diputado: (...)

5. Quien tenga vinculo por matrimonio, o union permanente, o de
parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
anico 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;...”

La posicién fijada al respecto por el Tribunal A-quo tuvo como fundamento, entre
otras razones, buena parte de las consideraciones vertidas por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en su sentencia del 11 de febrero de 2008, proferida
dentro del expediente 110010315000200700287-00, por medio de la cual se
decreté la pérdida de la investidura ostentada por el Senador Dr. IVAN DIAZ
MATEUS, tras haberse configurado la causal prevista en el numeral 1° del articulo
183 Constitucional por violacion al régimen de inhabilidades, concretamente
porque fue elegido contra lo prescrito en el numeral 5 del articulo 179 ibidem, ya
que el Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA —-tio del Senador- para la época de las
elecciones ocupaba el cargo de Director de Impuestos Nacionales de la DIAN,

empleo que, segun la Sala Plena, le permitié ejercicio de autoridad civil.

Lo relevante de ese fallo de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, desde
la perspectiva que interesa a este examen, es el estudio y conclusiones obtenidos
frente al ejercicio de autoridad civil por parte del Director de Impuestos Nacionales.



Para colegir el ejercicio de autoridad por parte del mismo funcionario la Sala Plena
acudio a una valoracién organica y funcional del cargo de Director de Impuestos
Nacionales, precisando “que se encuentra en el segundo nivel de la jerarquia de la
DIAN”, y que las funciones asignadas en el articulo 22 del Decreto Ley 1071 de
1999, muchas de las cuales examind en detalle, confieren a su titular el ejercicio

de dicha autoridad, tal como asi se afirmé al final de la parte motiva:

“En conclusion, para esta Corporacion, las distintas actividades
asignadas al cargo y a la dependencia de la cual es titular el doctor
Néstor Diaz Saavedra —las cuales no es necesario comentar de manera
completa, es decir, cada uno de sus literales, por la claridad que
expresan las que se acaban de destacar-, demuestran que las
actividades encomendadas al Director de Impuestos, para la época de
la eleccion de su sobrino al Senado, constituyen un ejemplo tipico de
autoridad civil, en los términos en que lo ha entendido la jurisprudencia
de esta Sala.”

Aunque la Sala Plena hall6 demostrado el ejercicio de autoridad civil por parte del
Director de Impuestos de la DIAN, Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA, ello no
imposibilita examinar si éste ejercié autoridad administrativa bajo el mismo
esquema funcional y organico del cargo, puesto que ha sido aceptado por la
jurisprudencia de la Sala Plena de esta Corporacién que “no queda duda que la
autoridad civil es comprensiva de la autoridad administrativa sin que se identifique
con ella, pues entre las dos existira una diferencia de género a especie”®, debido
precisamente a la gran afinidad descriptiva existente entre lo definido por el
legislador como direccién administrativa en el articulo 190° de la Ley 136 de 1994

y lo que el mismo érgano definié6 como autoridad civil en el articulo 1887 ibidem.

Con todo, la Sala considera que el cargo de Director de Impuestos Nacionales de
la DIAN, desempefiado por el Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA, no le permite a su

5 Sentencia de la Sala Plena del 1° de febrero de 2000. Expediente: 2634.

6 Esta norma dispone: “Esta facultad ademds 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.”.

" Esta norma prescribe: “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 ptblico en funciéon 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
compulsién o de la coaccién por medio de la fuerza publica. 2. Nombrar y remover libremente los
empleados de su dependencia, por si o por delegacién. 3. Sancionar a los empleados con
suspensiones, multas o destituciones.”.



titular el ejercicio de autoridad administrativa, ya que ni organica ni funcionalmente
ostentaba alguna de las atribuciones previstas en el articulo 190 de la Ley 136 del
2 de junio de 19942 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la
organizacion y el funcionamiento de los municipios”, bajo argumentos que a

continuacion se esbozan:

En estos casos es necesario que el operador juridico tome en cuenta el principio
de derecho internacional que manda que toda interpretacion que se realice sobre
el ejercicio y alcance de los derechos fundamentales debe siempre ser favorable a
su titular, permitiendo con ello niveles 6ptimos de desarrollo social, incluido alli el
campo de los derechos politicos. Ese ingrediente hermenéutico potencializador de
los derechos fundamentales se conoce en el concierto internacional como el
principio pro hominem, de consagracion supraconstitucional en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos®, y su eficacia en el ordenamiento juridico
interno fue reconocida por el propio constituyente en disposiciones como el
articulo 93 superior al consagrar que “Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno”. Al

respecto la Doctrina Constitucional ha expuesto:

“(...) en virtud del principio Pacta Sunt Servanda, las normas de
derecho interno deben ser interpretadas de manera que armonicen con
las obligaciones internacionales del Estado Colombiano (CP art. 9), tal y
como esta Corte lo ha sefialado, entonces entre dos interpretaciones
posibles de una norma debe preferirse aquella que armonice con
los tratados ratificados por Colombia'®. Esto es ain mas claro en
materia de derechos constitucionales, puesto que la Carta
expresamente establece que estos deben ser interpretados de
conformidad con los tratados ratificados por Colombia (CP art. 93), por
lo que entre dos interpretaciones posibles de una disposicién

8 Esta disposicion establece: “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 funcion 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
coaccion por medio de la fuerza publica. 2. Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia,
por si o por delegacion. 3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones.”.

% Al respecto puede consultarse el articulo 29 de ese Tratado de Derecho Internacional que consagra el
principio pro hominem al sefialar: “Normas de Interpretacién. Ninguna disposicion de la presente
Convencion puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o
persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos
en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados; ¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes
al ser humano o que se derivan de la forma democrética representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el
efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza™.

10 Ver sentencia C-400 de 1998, fundamentos 40 y 48, y sentencia C-358 de 1997, Fundamento 15.5



constitucional relativa a derechos de la persona, debe preferirse
aguella que mejor armonice con los tratados de derechos
humanos, dentro del respeto del principio de favorabilidad o pro
hominem, segun el cual, deben privilegiarse aquellas
hermenéuticas que sean mas favorables a la vigencia de los
derechos de la persona’! (Negrillas fuera del original).

Acogiendo esas reglas del derecho internacional que abogan por la primacia de
los derechos fundamentales cuando deban interpretarse textos juridicos
restrictivos del derecho fundamental a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico, en el orden interno se consagro la regla de interpretacion
pro hominem. Ello se hizo a través del Decreto 2241 de 1986 6 Cdédigo Electoral al

consagrar en su articulo 1°:

“El objeto de este cbdigo es perfeccionar el proceso y la organizacion
electorales para que las votaciones traduzcan la expresion libre,
espontanea y auténtica de los ciudadanos y que los escrutinios sean
reflejo exacto de los resultados de la voluntad del elector expresado en
las urnas.

En consecuencia, el Consejo de Estado, el Consejo Nacional Electoral
y, en general, todos los funcionarios de la organizacién electoral del
pais, en la interpretacion y aplicacion de las leyes, tendran en
cuenta los siguientes principios orientadores: (...)

4.- Principio de la capacidad electoral. Todo ciudadano puede elegir
y ser elegido mientras no exista norma expresa que le limite su
derecho. En consecuencia, las causales de inhabilidad y de
incompatibilidad son de interpretacion restringida. (...)” (Resalta la
Sala)

Asi las cosas, la interpretacion que deba hacer el juez de lo electoral para
determinar si se configura o no la causal de inhabilidad por intervencién en
celebracion de contratos, debe inspirarse en la garantia de los derechos
fundamentales y la vigencia del principio pro hominem, dado que esta en medio la
presuncion de legalidad de un acto electoral, asi como la continuidad en el goce

del derecho fundamental a conformar el poder politico del demandado.

Por tanto, al alegarse el ejercicio de autoridad administrativa por parte del allegado
al demandado, es necesario que la misma se pruebe desde una perspectiva
organica o funcional. Tal como lo preceptua el articulo 190 de la Ley 136 de 1994,
que ha sido acogido como criterio analdgico para fijar el contenido de la autoridad

administrativa, la misma se configura desde una perspectiva organica para las

11 Corte Constitucional, sentencia C-551 de 2003.



maximas autoridades administrativas de las entidades territoriales del nivel local,
como el alcalde, los secretarios del despacho, gerentes de entes descentralizados,
entre otros; y desde el punto de vista funcional la autoridad administrativa le asiste
a los funcionarios revestidos de poder de mando para celebrar contratos, ordenar
los gastos de la entidad, decidir situaciones administrativas sobre el personal bajo
su mando, ejercer el poder de nominacion respecto de los mismos y por ultimo,
ejercer el poder disciplinario para investigar y sancionar a los servidores publicos a
él asignados, cuando exista mérito para ello.

Ahora, pese a que los articulos 9 y 10 del Decreto Ley 1071 de 1999 “Por el cual
se organiza la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales como una entidad con personeria juridica, autonomia administrativa y
presupuestal y se dictan otras disposiciones”, ubican al Director de Impuestos de
la DIAN en el primer nivel administrativo de la entidad, dentro de la estructura
organica del nivel central, esta posicion jerarquica, por si sola, no evidencia el
ejercicio de autoridad administrativa, ya que su titular no cuenta con poder de
mando para ejecutar cualquiera de las funciones caracteristicas de esa forma de

autoridad, como asi lo corrobora un examen funcional del cargo.

En efecto, ninguna de las funciones atribuidas al Director de Impuestos de la DIAN
en el articulo 22 del Decreto Ley 1071 de 1999, acreditan la existencia de un
poder de mando derivado de la autoridad administrativa. En primer lugar, porque
el encabezado de esa disposicibn da a entender que esas atribuciones son
ejercidas por otros servidores publicos al decir que “La Direccion de Impuestos, de
acuerdo con las politicas e instrucciones sefaladas por la Direccion General y en
coordinacién con las demas areas de la Entidad y a través del funcionario que
se desempeiie en su jefatura o de las dependencias a su cargo...”. De igual
forma, las distintas funciones alli enlistadas son caracterizadas como de
coordinacion, atribucion que no puede ser interpretada como ejercicio de autoridad

pues sencillamente no permite la adopcién de decisiones.

En segundo lugar, ninguna de las funciones alli sefialadas dan pie a sostener que
el Dr. NESTOR DIAZ SAAVEDRA ejerza autoridad administrativa. Las

consagradas en los literales b)'? y ¢)!* no permiten la toma de decisiones

12 “participar en la definicion de politicas en materia de tributos internos y en la preparacion de los
proyectos gubernamentales que tengan relacion con los impuestos a su cargo™



administrativas puesto que tratan de la direccion politica de la entidad en materia
tributaria y en el disefio del plan estratégico institucional; de igual forma involucran
los verbos rectores “dirigir’, “coordinar’ y “ejecutar”, referidos a los planes
operativos de las dependencias a su cargo, lo que mirado en su conjunto no es
mas que la organizacion del trabajo de esas oficinas, sin involucrar toma de

decisiones o ejercicio de autoridad administrativa.

La funcion del literal d)!* no tiene el alcance administrativo. La facultad de expedir
instrucciones y disposiciones para facilitar el cumplimiento de la normatividad
relativa a la materia tributaria no refleja ejercicio de autoridad administrativa, pues
no puede asimilarse al ejercicio de una facultad reglamentaria administrativa, ya
que apenas si corresponde en cambio a una competencia instructiva o de
orientacion de la actividad de los funcionarios que colaboran con la Direccion en
su mision institucional; tampoco corresponde a una facultad normativa porque

entre una instruccion y un reglamento existen diferencias que saltan a la vista.

Las facultades de los literales e)!® f)1¢ y q)7, tampoco permiten inferir el ejercicio
de dicha autoridad, puesto que la direccidbn y coordinacidon de actividades
relacionadas con la administracion de los distintos contribuyentes, o la direcciéon y
coordinacion de las actividades atinentes a la recaudacion, investigacion,
fiscalizacion, determinacion, penalizacion, sancion, liquidacion, discusion, etc., o la
direccidén, coordinacion y evaluacién de los procesos de penalizacion tributaria, no
invisten al Director de Impuestos Nacionales, ya que las funciones atinentes a la
direccion, coordinacion y evaluacién, como las descritas, no reconocen poder de
mando alguno, eso si evidencian el caracter auxiliar o de apoyo en la toma de

esas decisiones.

13 “participar en la definicion del plan estratégico institucional y garantizar su ejecucion en la Direccion, asi
como dirigir y coordinar la elaboracién y ejecucion de los planes operativos de las dependencias a su
cargo”.

14 «Dirigir, planear, organizar y controlar las operaciones relacionadas con la gestion tributaria y expedir
las instrucciones y disposiciones necesarias para facilitar el cumplimiento de las normas legales y
reglamentarias™

15 “Dirigir y coordinar las actividades relacionadas con la recaudacion, investigacion, fiscalizacion,
determinacion, penalizacién, sancion, liquidacion, discusién, cobro y devolucién e) Dirigir y coordinar las
actividades relacionadas con la recaudacion, investigacion, fiscalizacién, determinacidn, penalizacion,
sancién, liquidacion, discusion, cobro y devolucion de los impuestos nacionales y sanciones, y de los demés
emolumentos de competencia de la Direccion de Impuestos, asi como las relacionadas con el anélisis de las
estadisticas fiscales;”

16 “Dirigir las actividades relacionadas con la administracion de los grandes contribuyentes, de los pequefios
y medianos contribuyentes, y de los pequefios y medianos contribuyentes en proceso de normalizacion, asi
como con el control, la supervisién y seguimiento de los mismos;”

17 “Dirigir, coordinar y evaluar, los procesos sobre penalizacién tributaria y disponer el traslado de
expedientes a la autoridad competente;”



De igual modo, no es cierto que esas atribuciones faculten al Director de
Impuestos Nacionales de la DIAN para imponer sanciones. Asi no es, gracias a
gue no es admisible interpretacion extensiva o amplificadora del concepto de
autoridad y porque el verdadero administrador de los tributos, incluso con poder
sancionatorio, es el Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales,
representante legal de la entidad (art. 2), organismo que es titular de esa facultad

por asi disponerlo el literal b) del articulo 18 del Decreto 1071 de 1999:

“Administrar los impuestos, derechos de aduana y demas impuestos al
comercio exterior, en lo correspondiente a su recaudacion, fiscalizacion,
control, represion, penalizacion, liquidacién, discusion, cobro,
devolucién y sancién, asi como controlar las obligaciones cambiarias
derivadas de operaciones de importacion y exportacion de bienes y
servicios, gastos asociados a las mismas, financiacibon en moneda
extranjera de importaciones y exportaciones, y subfacturaciéon y
sobrefacturacion de estas operaciones” (Negrillas no son del original)

No es procedente, entonces, atribuir a la Direccion de Impuestos un poder
sancionatorio que radica legalmente en la Direccion General de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (Reproducida art. 19 lit. b)), so pretexto de tener
frente a la misma la funcidn de direccién, coordinacién y evaluacién, competencias
que a lo sumo se establecieron con el propdsito de facilitar al representante legal

de la unidad administrativa el normal desempefio de su ius puniendi.

En lo relativo a la funcion del literal h) del articulo 22, que permite “Conceder el
plazo adicional consagrado en el inciso final del articulo 814 del Estatuto
Tributario, para las facilidades de pago”, tampoco es factible derivar de alli el
ejercicio de autoridad administrativa, ya que la extension del plazo para que se
cumplan con las obligaciones tributarias no tiene la virtud de modificar el contenido
de la obligacion tributaria, tan sélo permite que su pago se produzca en un término

mas prolongado.

Sobre las funciones asignadas en los literales x)'8 y bb)'® deben hacerse las
siguientes observaciones. La evaluacion y la labor de supervision no pueden
catalogarse como ejercicio de autoridad, ya que una cosa es ejercer poder de

mando y otra bien distinta es actuar en funcion de una determinada posicion

18 ““Evaluar la supervision de visitas a contribuyentes, responsables, agentes retenedores y declarantes con el
fin de verificar la consistencia y calidad de las investigaciones y verificaciones practicadas por la
Administraciones Especiales, Locales y Delegadas;”

19 “pb) Ejecutar las actividades de caracter internacional en materia tributaria en las que participe la
entidad, en coordinacidn con la Secretaria de Desarrollo Institucional y de acuerdo con las instrucciones del
Director General;”



jerarquica, si se confundieran los dos conceptos todo aquel que estuviera un grado
mas arriba en la estructura jerarquica gozaria de autoridad civil, desvirtuandose
con ello el caracter excepcional de los funcionarios que son titulares de autoridad.
Y, en lo atinente a la ejecucion de actividades de caracter internacional, no puede
confundirse la ejecucion con el disefio de esas actividades, la ejecucion solo
demuestra —en el mejor sentido de la palabra- el papel instrumental que cumple el
Director de Impuestos, quien esta al servicio del Director General de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, verdadero artifice del manejo de las
relaciones internacionales de la entidad, ya que en los literales hh), jj) y kk) del
articulo 19 del Decreto 1071 de 1999 le fueron asignadas las funciones de

promocién, gestion y coordinacion de esas actividades.

En conclusion, no basta que los funcionarios publicos tengan alguna injerencia en
la toma de decisiones, sin que sean ellos quienes las adopten, o que participen de
la ejecucion de las mismas, o lo que es mas importante aln, que contribuyan con
su coordinacion, puesto que asimilar esas competencias al ejercicio de autoridad
administrativa no rinde tributo al principio supraconstitucional pro hominem que
asegura el caracter restrictivo de los regimenes que busquen limitar el ejercicio del
derecho fundamental a participar en la conformacion del poder politico, en
especial cuando en casos como el presente se pretende derivar el ejercicio de tal
autoridad de funciones que no permiten a su titular poner en marcha el poder

publico en funcién de mando.

Las disquisiciones anteriores permiten inferir que no es cierto que el cargo de
Director de Impuestos Nacionales de la DIAN habilite a su titular, Dr. NESTOR
DIAZ SAAVEDRA, a ejercer autoridad administrativa, puesto que desde una 6ptica
restrictiva, que es la establecida en los compromisos internacionales adquiridos
por el Estado Colombiano y recogido internamente en el principio de la Capacidad
Electoral, ninguna de las funciones asignadas a ese cargo le otorgaban la
competencia para “Ejercer el poder publico en funcibn de mando”, haciendo
nombramientos o removiendo al personal asignado a su dependencia, o
imponiendo sanciones de algun tipo o actuando como ordenador del gasto, o
trazando las politicas inherentes al objeto de la DIAN. Y, la injerencia que pudiera
tener en la toma de decisiones o su participacion en la ejecuciéon de las mismas,
no bastan para atribuirle esa forma de autoridad prevista en la causal de
inhabilidad que se le imputa al demandado. Por tanto, el cargo no prospera.



6.- Conclusiones

Lo discurrido hasta el momento permite inferir a la Sala que el fallo impugnado
sera revocado, al no haberse configurado la causal de inhabilidad del numeral 5
del articulo 33 de la Ley 617 de 2000, puesto que el Dr. NESTOR DIAZ
SAAVEDRA, padre del demandado, si bien ocupd dentro de los 12 meses
anteriores a la eleccién acusada el cargo de Director de Impuestos Nacionales de
la DIAN, ese empleo no le permitié el ejercicio de autoridad administrativa. En
reemplazo de lo decidido por el Tribunal A-quo, se denegaran las pretensiones de

la demanda.

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

y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia anulatoria dictada el 29 de mayo de 2008 por
el Tribunal Administrativo de Santander dentro del Proceso Electoral promovido
por JAIME DE JESUS MARTINEZ SANDOVAL contra la eleccion del Dr. NESTOR
FERNANDO DIiAZ BARRERA como Diputado a la Asamblea de Santander (2008-

2011), y en su lugar se dispone: Denegar las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: En firme esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

Este proyecto fue discutido y aprobado en sesion de la fecha.
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