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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SENTENCIA No.,007/2021 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 003

Radicado: 13- 001-23-33-000-2020-00011-00

Cartagena de Indias D. T. y C., dieciséis (16) de abril de dos mil veintiuno

(2021)

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control: | NULIDAD ELECTORAL
Radicado: 13001-23-33-000-2020-00011-00
OSCAR JOSE JIMENEZ HERNANDEZ
Demandantes: . . .
lizethjimenezg@hotmail.com
ACTO DE ELECCION DE LADY NEYS MENDOZA RHENALS
Demandado: COMO CONCEJAL DE CLEMENCIA (BOLiVAR)
danielherazo.acevedo@hotmail.com
Inhabilidad # 2° del articulo 43 de la Ley 136 de 1994,
Tema: modificado por la Ley 617 de 2000 - numeral 5° del
articulo 275 del CPACA
Magistrado Ponente JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisidon No. 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
dictar sentencia de Unica instancia, en el proceso promovido por el OSCAR
JOSE JIMENEZ HERNANDEZ, confra el ACTO DE ELECCION DE LADY NEYS
MENDOZA RHENALS COMO CONCEJAL DE CLEMENCIA (BOLIVAR), para el
periodo 2020-2023, en ejercicio del medio de control publico de nulidad
electoral, pretendiendo las siguientes declaraciones y condenas:

3.1. LA DEMANDA

3.1.1. Peticiones

lll.- ANTECEDENTES

Se pretende que se declare lo siguiente:

» La nulidad parcial del acto que declard la eleccion E—26 CON del 9
de noviembre de 2019, por medio del cual se declard la eleccion
como concejal del Municipio de Clemencia (Bolivar), ala sefora LADY
NEYS MENDOZA RHENALS, para el periodo 2020-2023.
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> Que, como consecuencia de lo anterior, la autoridad electoral
disponga la provision de dicha curul.

3.1.2. Hechos
Se destaca lo siguiente:

Que para las elecciones llevadas a cabo el 27 de octubre de 2019, en el
Municipio de Clemencia se eligid6 como concejal a una candidata inscrita
en nombre del Partido Social de Unidad Nacional — Partido de la U, siendo
gue al momento de la inscripcion se encontraba inhabilitada porque dentro
de los doce meses anteriores a la inscripcidon se encontraba nombrada en
el cargo de secretaria del Concejo Municipal del Municipio de Clemencia.

3.1.3. Concepto de violaciéon - Fundamentos de derecho.

Seinvoca en la demanda, la tfransgresion normativa del articulo 43 de la Ley
136 de 1994, modificado por la Ley 617 de 2000; y el numeral 5° del articulo
275 del CPACA, porgque dentro de los doce meses anteriores a la inscripcion,
se encontraba nombrada en el cargo de secretaria del Concejo Municipal
de Clemencia.

Senala que en el caso de marras se configuran los supuestos de hechos
descritos en la norma en comento, por tal razén se deben conceder las
pretensiones de la demanda.

3.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
3.2.1. REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL.!

Presenta escrito de contestaciéon formulando la excepcién de Falta de
legitimacion en la causa por pasiva.

Senala que dentro de sus funciones le corresponde la organizacion electoral
previo a la jornada de elecciones, y posteriormente, cumple labores
secretariales en los escrutinios municipales. Igualmente destaca sus
funciones frente a los diferentes mecanismos de participacion.

! Folio 101.
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Por ende, afirma que no es la entidad que determine cuando un candidato
estd inhabilitado para un cargo de eleccion popular; y que, por ello, no es
el sujeto procesal competente para suprimir o declarar nula una curul.

Senala que es el Consejo Nacional Electoral, quien administrativamente
conoce de los asuntos concernientes a las inhabilidades e
incompatibilidades de los candidatos, por lo que solicitdé en esa oportunidad
procesal ser desvinculada del presente asunto.

Adicionalmente indica en su defensa, que frente a las pretensiones de la
demandaq, se abstiene de pronunciarse frente a las mismas, ya que el acto
acusado fue proferido por la Comision Escrutadora y no por la entidad que
representd; y que sus funciones son especificas dentro del proceso electoral,
como son el proceso de organizacion de las elecciones, de los diferentes
mecanismos de participacion y de elaboracidon de los respectivos
calendarios electorales.

3.2.2. LADYS NEYS MENDOZA RHENALS?

En su defensa, indica que para que se configure la inhabilidad endilgada,
deben alegarse y probarse todos los requisitos previstos en el articulo 43 de
la Ley 136 de 1994; y en el caso de marras, la parte actora dejé de lado lo
relacionado con el ejercicio de autoridad que debe tener el empleado
publico o cargos publicos que ejercen autoridad civil, politica, militar o
direccion administrativa, y que dicha descripcion no incluye el cargo de
Secretario del Concejo Municipal, pues sus funciones son de auxiliar o
apoyo.

Senala que el cargo desempenado por la demandada de secretaria del
Concejo Municipal de Clemencia desempenaba las siguientes funciones,
entre otras:

- Asistir a todas las sesiones

- Readlizar la convocatoria a sesiones que se programen por
autorizacién del Presidente y de la Mesa Directiva.

- Llevar y firmar las actas de acuerdo, y certificar la fidelidad de su
contenido.

2 Folio 125 ss
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- Dar lectura a los proyectos, proposiciones y demds documentos y
mensajes que deban ser leidos en sesion plenaria.

- Informar sobre los resultados de toda clase de votacidon que se cumpla
en la Corporacion.

Que, en virtud de lo anterior, alega que en el presente asunto existe una
falta de causa para demandar, pues senala que el certificado de fecha 7
de julio de 2020, el Presidente del Concejo Municipal de Clemencia certifico
que no existe manual de funciones para la secretaria, y que el ordenador
del gasto es el Presidente de la Corporacion, indicando para el efecto, al
senor Wilder Rafael Jiménez Solano.

3.2.3. CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

Senala que dentro de las facultades constitucionales de que estd revestida
la entidad, debe decidir sobre las solicitudes de revocatoria de inscripcion
de candidatos a eleccion popular; y que el plazo mdximo para modificar las
inscripciones fue hasta el 27 de septiembre de 2019.

Que si posterior a esa fecha se presenta una solicitud de revocatoria de la
inscripciéon, o no se ha decidido alguna que esté en trédmite, el partido o
movimiento politico perderia la facultad de modificar los candidatos o las
listas de candidatos inscritos.

Alega que en sede administrativa no se recibid ninguna solicitud de
revocatoria de inscripcion de la senora LADY NEYS MENDOZA RHENALS como
candidata al Concejo del Municipio de Clemencia (Bolivar), por lo que una
vez efectuada la declaratoria de la eleccion, la Unica forma de cuestionar
su legalidad es a través del medio de control de nulidad electoral.

Sin embargo, manifiesta que en el plenario no existen actos de
nombramiento de los cuales se pueda inferir que la demandada estaba
bajo una vinculaciéon legal y reglamentaria que le daria la calidad de
empleada publica, ya que al proceso no fue aportado el documento que
certifica el tipo de vinculacidén que tuvo con el concejo municipal, para
comprobar la calidad sobre la cual se desempenaba.
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Que tampoco se puede determinar que encuadraba dentro del gjercicio
de jurisdiccion, pues el cargo de secretaria general del concejo no estd
facultada para administrar justicia.

En cuanto al tema de autoridad, se indica que no se encuentra certificado
de individuadlizacion de las funciones desempenadas por la concejal
cuando fungia como secretaria general.

Que en este caso no se encuadran los elementos para configurar la
inhabilidad invocada; y en cuanto al elemento temporal, se tiene que
tampoco se anexd documento que certifique su vinculaciéon y tiempo de
permanencia en el cargo.

3.3. ACTUACION PROCESAL

La presente demanda fue inadmitida con auto del 17 de enero de 2020.3

Es admitida mediante auto de fecha 03 de febrero de 20204.

Mediante traslado secretarial del 17 de julio de 2020, se fijan las excepciones
formuladas en las contestaciones de la demanda.>

Con auto del 28 de julio de 2020, se declara probada la excepcidon previa de
falta de legitimacion en la causa por pasiva alegada por la Registraduria
Nacional del Estado Civil.é

Por auto del 21 de agosto de 2020, se dispone fijar fecha para la celebracion
de la audiencia inicial.”

Que en fecha 1° de septiembre de 2020, se llevd a cabo audiencia inicial.8 En
la misma se dispone:

3 Folios 16-17.
4 Folios 80-84.
5 Folio 142
6 Folio 16 expediente electrénico.
7 Folio 17 expediente electrénico.
8 Folio 19 expediente electrénico.
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- Incorporar las pruebas aportadas con la demanda y la contestacion,
decretar las pruebas solicitadas v fijar el dia 22 de septiembre de 2020 para la
realizacion de la audiencia de pruebas.

El dia 22 de septiembre de 2020 se celebra audiencia de pruebas.? En la misma
se dispone suspender la misma por requerimiento de pruebas documentales.

La confinuacion de la audiencia de pruebas se llevd a cabo el dia 2 de
octubre de 2020, y en la misma se decide incorporar las pruebas practicadas
y se declara cerrado el debate probatorio, disponiendo para el efecto correr
traslado para alegar en los términos del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011.10

3.4. ALEGATOS DE CONCLUSION.
3.4.1. PARTE DEMANDANTE!

Senala que la demandada se desempend como empleada publica al
asumir el cargo de Secretaria del Concejo Municipal de Clemencia para el
periodo comprendido entre el 10 de enero al 31 de diciembre de 2018, tal
como lo muestra el cerfificado expedido por el Presidente de dicha
Corporacion.

Que la senora Mendoza Rhenals debid renunciar al cargo desempenado un
ano antes de la eleccion, es decir el 27 de noviembre de 2018; y de los
documentos allegados se verifica que la demandada finalizd su periodo el
dia 31 de diciembre de 2018; por lo que considera que quedd contemplada
dentro de la prohibicidon descrita en el numeral 2° del articulo 43 de la Ley
136 de 1994 modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000. Por
consiguiente, se solicita se declare la nulidad de la eleccidon de la
demandada.

3.4.2. PARTE DEMANDADA12
Considera que las pretensiones deben desestimarse, pues el cargo de

Secretario del Concejo Municipal de Clemencia no tiene funciones de
Autoridad Politica, Civil, Administrativa o Militar, tampoco se ha acreditado

9 Folio 25 expediente electrénico.
10 Folio 33 expediente electrénico
1 Folio 34 expediente electrénico
2 Folio 36 del expediente electronico
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que la demandada haya ejercido labores de ordenador del gasto en dicha
Corporacion, ya que dichas funciones son reservadas legalmente al
Presidente del Concejo Municipal; en consecuencia, la inhabilidad que se
pretende alegal no se encuentra probada, pues es necesario que se
configuren las dos premisas, a saber: i) ostentar la calidad de empleado
publico; y que ii) el empleo publico tenga inmersas funciones de autoridad
civil, politica, administrativa, militar o de ordenador del gasto dentro de los
doce meses anteriores a la eleccion.

Que las funciones de la demandada, fueron certificadas por el Presidente
del Concejo Municipal de Clemencia el dia 7 de septiembre de 2020; y del
mismo se puede indicar que se limitaban a actividades de apoyo y servicios
auxiliares en la Corporacion.

3.4.3. CONSEJO NACIONAL ELECTORAL?™3

Senala que en el presente caso no se logrd desvirtuar la presuncion de
legalidad del acto electoral demandado, pues no se configurd la
inhabilidad endilgada a Lady Neys Mendoza Rhenals como concejal del
municipio de Clemencia para el periodo 2020-2023.

Que valorados los elementos de la causal 2° del articulo 40 de la Ley 617 de
2000, y los elementos probatorios que reposan en el expediente virtual, el
acta de posesion, la certificacion 1 correspondiente al tiempo laborado y la
certificacion 2 que constata la sesion en la que se realizd la eleccion y
aprobacion de la demandada, se puede decir que no basta haber tenido
la calidad de empleada publica, pues la causal de inhabilidad también
exige que se haya ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar.

Que del andilisis de los tipos de autoridad y de las funciones atribuidas al
cargo de Secretaria del Concejo Municipal de Clemencia desempenado
por la demandada, se observa que son funciones encaminadas a ejercer
apoyo y asistencia institucional, con el fin de contribuir en la labor que ejerce
el Concejo; por lo que no se encuentra configurado el supuesto de que en
dicho cargo haya ejercido algun poder de autoridad.

13 Folio 35 del expediente electronico
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3.4.4. AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO.14

El senor Agente del Ministerio PUblico emitié concepto en el que concluye
que el acto demandado se encuentra ajustado a la legalidad; pues a su
juicio no se encontré configurada la inhabilidad contemplada en el numeral
2° del articulo 43 de la Ley 136 de 1994.

Realiza el Agente del Ministerio PuUblico las siguientes apreciaciones, las
cuales se transcriben:

“Asi las cosas, una vez se toma lectura de las funciones ejercidas por la sehora
MENDOZA RHENALS como Secretaria del Concejo Municipal de Clemencia, y que
fueron certificadas por el Presidente de esta Corporaciéon con destino al presente, se
colige que sin mayor esfuerzo, que dichas tareas no constituyen o comportan el
gjercido (sic) de autoridad politica, civil o administrativa en los términos de los articulos
188 a 190 de la ley 136 de 1994, razén por que (sic) se deben negar las pretensiones
de la demanda.

No puede dejar de resaltar el suscrito, que del texto de la propia demanda, se
advierte que la parte accionante era consciente de la anterior conclusion, ya que al
momento de citar la norma en la que funda su peticion de nulidad, corta el texto
normativo, sin hacer alusidon a la segunda parte de la disposicion, es decir, la relativa
a que la configuracién de la causal exige que el cargo publico ejercido comporte el
gjercicio de autoridad politica, civil o administrativa, olvidando que la causal de
inhabilidad no surge con el simple hecho de ejercer un cargo publico dentro de los
doce (12) meses anteriores a la eleccion.

Corolario de lo anterior y sin enfrar en profundas disquisiciones por motivos de
economia procesal y por la claridad meridiana que mi criterio se da en el sub
examine, se solicita al Honorable Tribunal Contencioso Administrativo de Bolivar,
negar las sUplicas de la parte actora. (...)"

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de Unica instancia se ejercio el control de legalidad ordenado
por el articulo 207 CPACA. Por ello y como en esta instancia no se observan
vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se
procede a dictar sentencia de fondo.

14 Folio 37 expediente electrénico.
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V. CONSIDERACIONES DE LA SALA
5.1. COMPETENCIA.

Es competente este Tribunal para conocer del presente proceso en Unica
instancia, de acuerdo a lo establecido el Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, (Ley 1437 de 2011 en su
arficulo 151 numeral 9), que expresa que “Los Tribunales Administrativos
conocerdn de los siguientes procesos privativamente y en Unica instancia:
(...) De la nulidad del acto de eleccion de alcaldes y de miembros de
corporaciones publicas de municipios con menos de setenta mil (70.000)
habitantes que no sean capital de departamento. El nUmero de habitantes
se acreditard con la informacion oficial del Departamento Administrativo
Nacional de Estadisticas -DANE-. La competencia por razon del territorio le
corresponderd al tribunal con jurisdiccion en el respectivo departamento.”

En sub-lite, se demanda la eleccidn de una concejal del Municipio de
Clemencia - Bolivar, que de conformidad con el Ultimo Censo General del
Departamento Nacional de Estadisticas - DANE, tiene trece mil ochocientos
veintiun (13.821) habitantes, para el ano 201815 siendo entonces
competente este Tribunal en Unica instancia para conocer del presente
asunto. Adicionalmente, tiene competencia la Corporacion por el factor
territorial para conocer de este proceso, segun los requisitorios establecidos
en la norma positiva en cita.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Conforme con lo establecido en la fijacion del litigio hecha durante la
audiencia inicial celebrada en fecha 1° de septiembre de 2020'¢,
corresponde a la Sala dilucidar el siguiente problema juridico:

Determinar si la senora LADY NEYS MENDOZA RHENALS, se encuentra incursa
en la causal de inhabilidad prevista en el numeral 2° del articulo 43 de la Ley
136 de 1994, modificado porla Ley 617 de 2000; que consagra que no podrd
ser elegido concejal, quien: “dentro de los doce (12) meses anteriores a la
fecha de la eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o
autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio o

15 13222.pdf (dane.gov.co)
16 ver folio 21 expediente electrénico.
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distrito, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental
o0 municipal, haya intervenido como ordenador de gastfo en la ejecucion de
recursos de inversion o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio o distrito”.

5.3. TESIS DE LA SALA

La Sala de Decision sostendrd como tesis que, si bien se acredité el hecho
de que la demandada se desempend como empleada publica, lo cierto es
que las funciones por ella desempenadas no contemplan el gjercicio de
autoridad administrativa; y desde el punto de vista funcional, tampoco
puede decirse que sus atribuciones le permitieron adoptar decisiones en
torno a aspectos relativos al manejo del personal vinculado con la
instituciéon, a la ordenacion del gasto, a la celebracion de contratos. En ese
orden, no se enconfré6 acreditado ese elemento configurativo de
inhabilidad alegado en el cargo de nulidad invocado en la demanda, por
lo que se negardn las pretensiones de la misma.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.
5.4.1. Del Medio de control de nulidad electoral

La jurisprudencia de la Corte Constitucionall” se ha pronunciado en varias
oportunidades sobre el cardcter constitucional de este medio de control, y
ha dicho que se trata de una accién publica especial de legalidad y de
impugnacion de un acto administrativo de eleccion o de nombramiento, a
la que puede acudir cualquier ciudadano dentro de los términos
establecidos en la ley, con el fin de discutir ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa la legalidad del acto de eleccion, la proteccion del sufragio
y el respeto por la voluntad del elector.

Ha senalado también, que el objeto principal del medio de control de
nulidad electoral, es determinar a la mayor brevedad la legalidad y
conformidad con la Constitucion de los actos de eleccidn por voto popular
o por cuerpos electorales resaltando su cardcter puUblico en la medida que
cualquier persona puede solicitar la nulidad de los actos electorales bajo la
l6gica que quien actua representa el interés general para esclarecer la

7 Sentencia SU 050 de 2018. MP. CRISTINA PARDO SCHLESINGER
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forma en que se realizd una eleccion; y si la misma observé los lineamientos
fijados en la Constitucion y la ley.

Se trata entonces de un juicio de legalidad objetivo en el que se contrasta
el acto demandado con las normas invocadas como fundamento de la
demanda, con base en los argumentos esgrimidos con el concepto de
violaciéon y teniendo en cuenta las pruebas que reposan en el expediente,
por lo que no hay lugar a estudiar aspectos subjetivos de la conducta de los
demandados tales como la culpabilidad, toda vez que para declarar la
nulidad del acto electoral basta con que se encuentren acreditados los
elementos de la causal endilgada independientemente de que ésta se
haya cometido a fitulo de dolo o culpa, por ejemplo.

Con base en lo anterior, las consecuencias de la decision de la nulidad
electoral se limitan a la expulsion del acto electoral del ordenamiento
juridico, sin que ello conlleve una inhabilidad para que el afectado pueda
volver a participar en otra contienda electoral para el mismo cargo.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la accién penal, resulta del caso
advertir que ésta es completamente independiente a la figura de nulidad
electoral, toda vez que tiene un objeto diferente cudl es la investigacion y
sancion de las conductas punibles que resulten ser fipicas, antijuridicas y
culpables que se pongan en su conocimiento. Bajo esta perspectiva, no
resulta procedente en estos casos la aplicacion de la figura de la
prejudicialidad, toda vez que las decisiones que se adopten en uno y ofro
caso en nada influyen en los demas, o cual no impide que las pruebas que
se practiquen vdlidamente en alguno de ellos puedan ser trasladadas a los
demds y sirvan de base para su decision.

5.4.2. De las inhabilidades - causal prevista en el articulo 43 de la Ley 136 de
1994, modificada por la Ley 617 de 2000.

La tratadista Ana Carolina Osorio Calderin'8, expone que las inhabilidades
son requisitos negativos, pues son prohibiciones, son situaciones en las que no
se puede incurrir, so pena de impedir la aspiracién a un cargo de eleccion
popular y/o habiéndolo conseguido, perderlo.

18 Osorio, A. (2014). Manual de Inhabilidades Electorales. Bogotd D.C - Colombia: lbdnez.
Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
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Esto quiere decir que las inhabilidades electorales son todos los impedimentos
de origen constitucional y legal para ocupar los cargos de eleccion popular.
Las inhabilidades electorales tienen como finalidad que las personas que se
eligen por voto popular sean personas idoneas e integras y que las
elecciones se lleven a cabo en igualdad de condiciones para todos los
candidatos.

Estas constituyen una restriccion al derecho fundamental de elegir y ser
elegido — Art. 40 C. P.- en razén al interés general — Art. 1 C. P.17 gjusdem-, en
conclusion, las inhabilidades electorales restringen legitimamente el derecho
fundamental a ocupar cargos de eleccidon popular para garantizar, por un
lado, igualdad en las elecciones populares y, de ofro, la idoneidad del
servidor publico.

Las inhabilidades electorales traen como consecuencias la nulidad de su
eleccioén por conducto de lajurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en
calidad de juez del proceso electoral (articulo 275-5 Ley 1437 de 2011 -
CPACA2),

Ahora bien, el articulo 43 de la Ley 136 de 1994, modificada porla Ley 617 de
2000, expresa:

“ARTICULO 43. INHABILIDADES. <Articulo modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de
2000. El nuevo texto es el siguiente:> No podrd ser inscrito como candidato ni elegido
concejal municipal o distrital:

(..)

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la elecciéon haya
gjercido como empleado publico, jurisdicciéon o autoridad politica, civil, administrativa
o militar, en el respectivo municipio o distrito, o quien como empleado publico del
orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador de
gasto en la ejecucion de recursos de inversidon o celebracién de contratos, que deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito. {(...)"

19 “Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrdtica, participativa y pluralista, fundada en
el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia
delinterés general.”

20 “ARTICULO 275. CAUSALES DE ANULACION ELECTORAL. Los actos de eleccidn o de nombramiento son nulos en
los eventos previstos en el articulo 137 de este Cédigo y, ademds, cuando:

(...)

5. Se elijan candidatos o se nombren personas que no reunan las calidades y requisitos constitucionales o legales
de elegibilidad o que se hallen incursas en causales de inhabilidad.”
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Para que se acredite la referida causal de inhabilidad, se requiere: (i) que el
elegido haya sido “empleado publico”™; (i) que su empleo comporte
funciones que impliquen ejercicio de autoridad administrativa; (i) que esa
autoridad se haya ejercido durante los 12 meses anteriores a la eleccion vy;
(iv) que esa autoridad se haya ejercido en el respectivo municipio o distrito.
Los supuestos enunciados son concurrentes, de modo que si falta alguno de
ellos no se configura la inhabilidad antes descrita.

5.5. CASO CONCRETO.
5.5.1. Pruebas relevantes:

» Acta parcial de Escrutinio General Concejo del municipio de Clemencia
(Bolivar) E-26 CON, en la que se declara la eleccion de la senora LADY
NEYS MENDOZA RHENALS como concejal por el Partido Social de Unidad
Nacional - Partido de la U.2!

> Acta de Posesion de la senora LADY NEYS MENDOZA RHENALS,
identificada con C.C. No. 1051891259 de fecha diez (10) de enero de dos
mil dieciocho (2018), para ocupar el cargo de Secretaria General del
Concejo Municipal de Clemencia, para el periodo comprendido entre el
diez (10) de enero y el freinta y uno (31) de diciembre de dos mil
dieciocho (2018).22

» Concepto No. EXT_S18-00019000-PQRSD-015780-PQR del 22 de octubre
de 2018, emitido por el Ministerio del Interior, relacionado con la eleccion
de los secretarios de los concejos municipales.23

» Certificado del 7 de julio de 2020, en el que se indica que el ordenador
de gastos de dicha corporacion es el Presidente de la misma, senor
Wilder Rafael Jiménez Solano; quien suscribe el certificado en calidad de
Presidente del Concejo Municipal de Clemencia.?4

21 ver folios 5-12.
22 yver folios 13 - folio 31 expediente electrénico.
2 ver folios 134-138.
24 Ver folios 140.
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» Certificado del 7 de julio de 2020, suscrito por el Presidente del Concejo
Municipal de Clemencia, en el que se indica que “la secretaria del
concejo municipal de clemencia no tiene empleados a su cargo”.?s

» Certificacion expedida por el Presidente del Concejo Municipal de
Clemencia, en la que se indica, que la senora LADY NEYS MENDOZA
RHENALS, identificada con C.C. No. 1.051.891, se desempend como
Secretaria del Concejo Municipal para el ano 2018.2¢

» Certificacion expedida por el Presidente del Concejo Municipal de
Clemencia, en la que se indica que dicha Corporacion no cuenta con
manual de funciones especifico para el cargo de secretario del concejo;
sin embargo, senala que en el Reglamento Interno, estdn establecidas
las funciones del secretario, limitdndose las mismas a actividades de
apoyo Y servicios auxiliares.?”

> Certificacion del 28 de septiembre de 2020, suscrita por el Presidente del
Concejo Municipal de Clemencia, en el que se indica que la senora
LADY NEYS MENDOZA RHENALS, identificada con C.C. No. 1.051.891.259,
se desempend como secretaria del concejo municipal de Clemencia
durante el periodo comprendido entre el 10 de enero de 2018 hasta el
31 de diciembre de 2018.28

» ActaN.003 del ? de enero de 2018, del Concejo Municipal de Clemencia
(Bolivar), en la cual se llevan a cabo varias actividades, entre las cuales
se encuentra evaluacion a las hojas de vida de los aspirantes al cargo
de Secretario General de dicha Corporacion. Se indica, que en sesion
especial del 5 de enero de 2018, se conceptud que la hoja de vida
presentada por la aspirante LADY NEYS MENDOZA RHENALS, identificada
con C.C.No. 1051891259, es la Unica que reune los requisitos establecidos
en la Convocatoria No. 003 del 20 de diciembre de 2017.2?

%5 Ver folios 141.
26 ver folio 26 expediente electrénico.
27 Ver folio 26 expediente electrénico.
28 ver folio 32 expediente electronico.
2 ver folio 33 expediente electrénico.
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5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo

En el caso de autos, la parte actora pretende la nulidad de la eleccidon de
la senora LADY NEYS MENDOZA RHENALS como concejal electa del
Municipio de Clemencia — Bolivar para el periodo constitucional 2020 — 2023;
con fundamento el articulo 275 numeral 5° de la Ley 1437 de 2011, alegando
la presunta inhabilidad contemplada en el numeral 2° del arficulo 43
modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000; esto es, por cuanto a su
juicio, dentro de los doce (12) meses anteriores a su inscripcion, se
enconfraba nombrada en el cargo de Secretaria del Concejo Municipal de
Clemencia, y en esos términos, fungia como empleada publica.

Por su parte, la accionada, se opuso a dicha pretensidon anulatoria, ya que
considera que la causal de inhabiidad senalada consagra unos
ingredientes normativos adicionales al solo hecho de ostentar la calidad de
empleado publico; y esto es, el que ejerza jurisdiccion o autoridad politica,
civil, administrativa o militar en el respectivo municipio cuestion que no
ocurre en este caso.

Pues bien, con base en el material probatorio relacionado en la foliatura, en
la normatividad aplicable y en la jurisprudencia proferida por el Honorable
Consejo de Estado, procede la Sala a resolver la litis planteada en el sub
examine.

En efecto, como lo vimos, la causal de nulidad invocada en el libelo, requiere
de la configuracion de unos requisitos que deben concurrir; por lo que en la
ausencia de alguno de ellos no se estableceria la inhabilidad alegada a la
demandada.

5.5.2.1. Del ejercicio como empleado publico.

La Seccién Segunda del Consejo de Estados30, en relacion con este tema, ha
dicho que: “Para hablar de empleo publico se requiere entonces, satisfacer
sus elementos esenciales, cuales son: funciones asignadas; requisitos
exigidos para desempenarlo; remuneracion  correspondiente; e
incorporacion en una planta de personal”.

30 sentencia de 21 de mayo de 2009, radicado 6800012315000200001793-01.
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El arficulo 123 de la Constitucidon Politica senala quienes son servidores
publicos, y en él claramente se advierte que los particulares no fienen esa
calidad, asi:

"“Son servidores pUblicos los miembros de las corporaciones puUblicas, los empleados y
frabajadores del Estado y de sus entidades descenftralizadas territorialmente y por
servicios.

Los servidores pUblicos estdn al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerdn sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.

La ley determinard el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempenen funciones publicas y regulard su ejercicio”.

Por su parte, el articulo 125 de la Carta prevé lo siguiente:

“Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptdan los
de eleccion popular, los de libre nhombramiento y remocidn, los de trabajadores
oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucidén o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos
y calidades de los aspirantes.

El retiro se hard: por calificaciéon no satisfactoria en el desempeno del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la
Constitucion o la ley.

En ningun caso la filiaciéon politica de los ciudadanos podrd determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.

PAR. —Los periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la ley para cargos de
eleccién tienen el cardcter de institucionales. Quienes sean designados o elegidos
para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo hardn por
el resto del periodo para el cual este fue elegido”.

La nocion de empleo publico estd definida en el articulo 2° del Decreto 2400
de 196831, como “el conjunto de funciones senaladas por la Constitucion, la
ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser
atendidas por una persona natural”; igualmente, la Ley 909 de 200432 |o
definid como: “el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se
asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo,
con el propdsito de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y
los fines del Estado”33. El concepto de empleado fue definido como “la

31 4por el cual se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil...”, modificado por el articulo
1° del Decreto 3074 de 1968.
32 wpor la cual se expiden normas que regulan el empleo publico...”.
33 Artficulo 19.
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persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesion del
mismao 34,

De ofro lado, se tiene que el articulo 37 de la Ley 136 de 1994, establece la
naturaleza juridica del cargo de Secretario del Concejo Municipal, a saber:

“ARTICULO 37.- Secretario. El Concejo Municipal elegiré un secretario para un periodo
de un ano, reelegible a criterio de la corporacidn y su primera eleccion se realizard
en el primer periodo legal respectivo (...)".

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley 136 de 1994, el
Secretario del Concejo Municipal corresponde a un empleo de periodo
fijo y, en tal sentido, ostenta la calidad de empleado publico de periodo fijo
dentro la respectiva Corporacion Municipal.

Ahora bien, de acuerdo con lo anterior, se fiene que conforme al material
probatorio allegado, es posible concluir que la demandada, LADY NEYS
MENDOZA RHENALS, si fungid como empleada publica al desempenar el
cargo de Secretaria del Concejo Municipal de Clemencia tal y como se
acredité con el acta de posesionss y certificaciones allegadas al plenario3;
no obstante, ello por si solo no es determinante para considerar que la
elegida se encontfraba inhabilitada para desempenar el cargo de concejal;
por cuanto como se dijo, se requiere de la concurrencia de los demds
elementos contemplados en la causal invocada, como lo es por ejemplo el
ejercicio de autoridad administrativa en el respectivo municipio, lo cual es
indicado en la normatividad aplicable.

5.5.2.2. De la autoridad administrativa, en el respectivo municipio

En cuanto a este aspecto, el contenido normativo de esta autoridad lo
encontramos en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994, segun el cual:

“ARTICULO 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA. Esta facultad ademds del alcalde, la
ejercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de departamento administrativo y los
gerentes o jefes de las enfidades descentralizadas, y los jefes de las unidades
administrativas especiales, como superiores de los correspondientes servicios
municipales.

34 Decreto 3074 de 1968.
35 Ver folios 13 - folio 31 expediente electronico.
36 ver folio 32 expediente electrénico.
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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 frasladar
horizontal o verticalmente los funcionarios subordinados reconocer horas exiras,
vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los
funcionarios que hagan parte de las unidades de confrol interno y quienes legal o
reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias.”

La Seccion Quinta del Consejo de Estado,3” para referirse a los elementos
que se requieren para la configuracion de este tipo de autoridad, ha dicho
que implica el desempeno de actos de direccioén, lo que involucra un grado
de autonomia decisoria con el que se ejercen las funciones legalmente
establecidas en cada caso particular.

Cabe advertir que, de la disposicidn antes franscrita, se establece
claramente que no todo servidor publico tiene la virtualidad de ejercer
actos de autoridad y mando; pues se requiere de un grado especifico
otorgado por la estructura de cada entidad, a partir del cual se puedan
tomar decisiones y lograr su cumplimiento.

Pues bien, desde el 200538 |a jurisprudencia de la Seccidn Quinta del Consejo
de Estado precisd que:

“(...) para establecer si el ejercicio de determinado cargo publico implica el ejercicio
de autoridad administrativa, puede acudirse, o bien a un criterio orgdnico, o bien a
un criterio funcional. En virtud del primero, es posible entender que el ejercicio de
determinado cargo conlleva el ejercicio de autoridad administrativa por tratarse de
aquellos que, de conformidad con la ley, implican direccién administrativa, por ser
ésta es (sic) una manifestacion de dicha autoridad. Y, acudiendo al segundo, serd
posible concluir que las funciones propias de un determinado cargo implican el
ejercicio de dicha autoridad, en atencién al andlisis que de dichas atribuciones haga
el juzgador en el caso concreto”. (Negrillas fuera de texto original).

La anterior tesis, fue reiterada en sentencia 23 de septiembre de 2013%, de
la siguiente manera:

37 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia 2019-00579 del 12 de marzo de 2020 - Rad.: 15001-23-33-000-2019-
00579-02. C.P. Lucy Jeannette BermUdez BermUdez.

38 Sentencia del 9 de septiembre de 2005, Consejo de Estado, Seccidén Quinta, C. P. Dario Quifiones Pinilla, exp.
41001-23-31-000-2003-01299-02 (3657).

¥ Sentencia de 23 de septiembre de 2013, C. P. Lucy Jeannette BermUdez BermiUdez, exp. No. 41001-23-31-000-
2012-00048-01, demandado: Personero de Neiva.
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... no sobra recordar que en cuanto a la autoridad administrativa el articulo 190 de
la Ley 136 de 1994 establece un criterio orgdnico y uno funcional para determinar en
qué casos se configura este tipo de direccion. Con el primer criterio los alcaldes, los
secretarios de la alcaldia, los jefes de departamento administrativo y los gerentes o
jefes de las entidades descentralizadas y de unidades administrativas especiales son
los servidores a los que se les atribuye autoridad administrativa. Con el segundo
criterio los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o convenios,
ordenar gastos, conferir comisiones, licencias, vacaciones, trasladar funcionarios
subordinados, reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijar nueva
sede de frabajo son también servidores que ejercen autoridad administrativa...”.

Asi, de la lectura adecuada del articulo 190 de la Ley 136 de 1994, se
advierte que el concepto de autoridad administrativa consta de dos
criterios, el orgdnico y el funcional, a efectos de lograr probar la incursidon en
esta inhabilidad. Por lo tanto, debe reiterarse que el primero, alude al cargo
desempenado, su nivel jerdrquico, capacidad de decision y poder de
mando. No obstante, el legislador no se limitd a describir los cargos desde
los cuales se puede ejercer autoridad administrativa, sino que establecid un
criterio funcional, mediante el cual describe una serie de actividades que
derivan en el gjercicio de esta autoridad.

En este sentido, la Jurisprudencia del Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, en fallo de 12 de agosto de 201340 manifestd que:

“...cuando el servidor publico no ocupa una de esas posiciones, igualmente ejercerd
autoridad administrativa si desde la perspectiva funcional sus atribuciones le permiten
adoptar decisiones en torno a aspectos relativos al manejo del personal vinculado
con la institucién, a la ordenacién del gasto, a la celebracién de contratos, en fin
competencias que no solo comprometen los recursos publicos de las entidades sino
que a su vez pueden generar derechos y obligaciones frente a terceros. Esto es,
manifestaciones propias del criterio funcional de la autoridad sub examine”. (Negrillas
de la Sala)

De acuerdo con lo anterior y en desarrollo de la tesis vigente, es deber de
las partes y del juez, al momento de analizar la estructuracion de la causal
de inhabilidad de ejercicio de autoridad administrativa cuando deriva de
un cargo diferente a los enunciados en el numeral 1° del articulo 190 de la
Ley 136 de 1994, acudir y demostrar que, entre las funciones legalmente
asignadas al servidor, estén presentes aquellas relacionadas con el gjercicio
de esta autoridad.

40 Consejo de Estado, Seccién Quinta, Rad. 5200123100020110066301, M.P. Alberto Yepes Barreiro
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Pues bien, se tiene que en el sub lite, se encuentra certificacion expedida
por el Presidente del Concejo Municipal de Clemencia#!, en la que se indica
gue dicha Corporacidén no cuenta con un Manual de Funciones Especifico
para el cargo de secretario del concejo; sin embargo, senala que en el
Reglamento Interno, estdn establecidas tales funciones, limitdndose las
mismas a actividades de apoyo y servicios auxiliares, las cuales son
enunciadas en la certificaciéon en comento, asi:

- Asistir a todas las sesiones

- Apoyar en la redaccién de la convocatoria a sesiones que se programen por
autorizacidn del presidente y la mesa directiva, de conformidad con el previsto en
este reglamento (sic)

- Apoyarla custodia de las actas, de acuerdo con la sana costumbre y el reglamento,
asi como certificar la fidelidad de su contenido

- Dar lectura a los proyectos, proposiciones y demds documentos y mensajes que
deban ser leidos en sesidn plenaria

- Informar sobre los resultados de toda clase de votacidn que se cumpla en la
corporacion

- Apoyar a la presidencia de la corporacion en la elaboracion de las comunicaciones
oficiales que deban ser enviadas por el presidente o por la mesa directiva

- Informar reqularmente al presidente de todos los documentos y mensajes dirigidos a
la corporacion, acusar oportunamente su recibo y mantener organizado ya (sic)
actualizado un registro de entrega y devolucién de los mismos y de los enviados a
las comisiones permanentes

- Recibir todo documento o peticion que llegue al concejo con destino a la
presidencia y a la secretaria general de la corporacion

- Recibir y radicar los proyectos de acuerdo, y apoyar a la presidencia de la
corporacion en el reparto a la comisidon correspondiente para su trdmite en primer
debate

- Llevar los siguientes libros: el de actas, el de registro de intereses privados de los
concejales de que trata el articulo 70 inciso 2 de la ley 136 de 1994, y el de registro
de participacioén ciudadana a que se refiere el articulo 77 de la misma ley

- Organizar el archivo del concejo, acompanado del indice de los acuerdos
municipales expedidos, las resoluciones dictadas y las actas aprobadas

- Ayudar a la presidencia en la publicacién la gaceta del concejo

- Recibir la inscripciéon de constitucion de las bancadas existentes al interior del
concejo municipal junto con los estatutos y publicar los documentos constitutivos de
la misma.

Conforme con lo anterior, se tiene que las funciones antes descritas si bien
corresponden a un empleo publico, no contemplan el ejercicio de
autoridad administrativa; y desde el punto de vista funcional, tampoco
puede decirse que sus atribuciones le permitiesen adoptar decisiones en
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torno a aspectos relativos al manejo del personal vinculado con la
institucion, a la ordenacién del gasto, a la celebracion de confratos.

De hecho, segun certificacion del 7 de julio de 2020, expedida por el
Presidente del Concejo Municipal de Clemencia, se indica que el ordenador
del gasto de dicha entidad es su presidente, el senor Wilder Rafael Jiménez
Solano#2, quien ademds es quien suscribe el documento en menciéon;
prueba que fue aportada por la demandada en su contestacion, la cual
fue incorporada al plenario sin ser tachada de falsa, por lo que la Sala
otorga pleno valor probatorio.

En ese orden de ideas, se tiene que no se encuentra acreditado en el
plenario, que la demandada haya desempenado un cargo como
empleada publica, en el que ejerciera autoridad administrativa en los
términos indicados por la ley y la jurisprudencia; de modo que, por la sola
circunstancia de no encontrarse acreditado ese elemento configurativo de
la inhabilidad que se alega, se declara infundado el cargo de nulidad
invocado en la demanda.

Asi las cosas, por sustraccion de materia, y al descartarse por parte de la
Sala el ejercicio de funciones de autoridad administrativa dentro del periodo
inhabilitante por parte de la demanda, no serd necesario revisar los demas
elementos; y por tanto, serdn despachados desfavorablemente los juicios
de ilegalidad endilgados al acto de eleccidon de LADY NEYS MENDOZA
RHENALS como concejal electa del Municipio de Clemencia (Bolivar), para
el periodo constitucional 2020 — 2023; lo que necesariamente conduce a
negar las pretensiones de la demanda, como se indicard en la parte
resolutiva de esta providencia.

5.6. DECISION:
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision N° 003, administrando justicia en nombre de la Republica, y por

autoridad de la ley,

FALLA:
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PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la presente accién, conforme a lo
establecido en |la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE esta sentencia en los términos del articulo 203 de la
Ley 1437 de 2011.

TERCERO: Ejecutoriada la presente decision, ARCHIVESE el proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
El proyecto de esta providencia fue debatido y aprobado en la sesidén de la fecha

LOS MAGISTRADOS,

JOSE RAFAEL

f —

—

%& WU
, ’ . EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTREKA
MOISES REGDRIGUEZ PEREZ . ‘\/
Medio de control: NULIDAD ELECTORAL
Radicado: 13001-23-33-000-2020-00011-00

OSCAR JOSE JIMENEZ HERNANDEZ
lizethjimenezg@hotmail.com

ACTO DE ELECCION DE LADY NEYS MENDOZA RHENALS
Demandado: COMO CONCEJAL DE CLEMENCIA (BOLIVAR)
danielherazo.acevedo@hotmail.com

Inhabilidad # 2° del articulo 43 de la Ley 136 de 1994,
Tema: modificado por la Ley 617 de 2000 - numeral 5° del
articulo 275 del CPACA

Magistrado Ponente | JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

Demandantes:
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