CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

MAGISTRADO PONENTE: ALBERTO YEPES BARREIRO

Bogota D.C., treinta (30) de mayo de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Radicacion: 11001-03-28-000-2019-00002-00 (acumulado)

Demandante: LEANDRO PAJARO BALSEIRO Y ARMIN JOSEF SATTLER
GONZALEZ

Demandado: JUAN FRANCISCO HERRERA LEAL COMO GOBERNADOR
ENCARGADO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA
CATALINA

Temas: Gobernadores en encargo

Sentencia de Unica instancia

Surtido el tramite legal correspondiente, procede la Sala dictar sentencia de Unica
instancia dentro del proceso de la referencia.

1. ANTECEDENTES
1.1. Las demandas

De manera independiente y separada los sefiores Leandro P4jaro Balseiro y Armin
Josef Sattler Gonzalez demandaron, en ejercicio del medio de control contenido en
el articulo 139 del CPACA, la nulidad del Decreto 1963 de 19 de octubre de 2018 a
través del cual se encarg6 al sefior Juan Francisco Herrera Leal como Gobernador
del archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

Al efecto el sefior Pajaro Balseiro formul6 las siguientes pretensiones:

“1. Que se declare la nulidad del Decreto 1936 de 19 de octubre de 2018 emitido
por el Ministerio del Interior por medio del cual se ordena “encargar como
gobernador del departamento del Archipiélago de San Andres, Providencia y
Santa Catalina al contralmirante Juan Francisco Herrera Leal (...) mientras se
presenta la terna de la coalicion programatica y politica (...)

2. Se declare la nulidad del nombramiento y acta de posesion como gobernador
encargado del departamento del Archipiélago de San Andres, Providencia y
Santa Catalina del sefior contralmirante Juan Francisco Herrera Leal, oficial
insignia de la armada nacional (...) y en su efecto se solicite la destitucion
inmediata del cargo de gobernador encargado.



3. Se de acogida a la terna presentada por el Partido Liberal Colombiano
presentada ante el Presidente de la Republica el 9 de noviembre de 2018 y se
designe como gobernador encargado a uno de sus integrantes.™

Por su parte el sefior SATTLER GONZALEZ solicito:

“que se declare nulo el articulo 2° del Decreto numero 1963 de 19 de octubre de
2018, expedido por el presidente de la republica (...) y el Ministerio del Interior
mediante el cual se designa gobernador encargado del departamento de
archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina al contralmirante en
servicio Juan Francisco Herrera Leal (...)”

Aunque las demandas se formularon de manera separada, todos los
demandantes coincidieron en narrar la siguiente situacion factica:

1.1.1. En el afio 2015 el sefior Ronald Housni Jaller result6 electo como Gobernador
del archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

1.1.2 El 16 de octubre de 2018 se alleg6 al Ministerio del Interior auto expedido por
el Tribunal Superior de Bogota en el que se informaba la imposicion de medida de
aseguramiento en detencion preventiva en establecimiento carcelario del sefior
Ronald Housni Jaller.

1.1.3 Como consecuencia de lo anterior, el Gobierno Nacional mediante Decreto
1963 de 19 de octubre de 2018 determind: i) suspender al sefior Ronald Housni
Jaller en su calidad de gobernador y ii) encargar al contralmirante Juan Francisco
Herrera Leal como Gobernador del archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina.

1.2 Normas violadas y concepto de la violacién

A juicio de la parte actora, el acto acusado se encuentra viciado de nulidad por las
siguientes razones:

1.2.1 Expediente 2019-2:

El sefior P4jaro Balseiro sostuvo que el demandado no podia ejercer como
gobernador encargado, habida cuenta que se encontraba incurso en la causal de
inhabilidad prevista en el numeral 3° del articulo 30 de la Ley 617 de 2000, en
especial porque previo a su designacion ejerci6 como contralmirante de la fuerza
naval, es decir, ejercio autoridad militar.

Igualmente, indicé que con la designacion realizada se transgredieron los articulos
197 y 303 de la Constitucién, en especial esta Ultima disposicién porque el
demandado no fue postulado como integrante de la terna integrada por el partido del
gobernador electo en el afio 2015. En este sentido, explic6 que dichas
colectividades ya enviaron la terna respectiva para que el gobierno nacional
procediera a realizar la respectiva designacion, sin que ello hubiere ocurrido.

1 Se transcriben las de la subsanacion de la demanda visible a folio 34.



1.2.2 Expediente 2018-627

Por su parte, el sefior Satller Gonzalez también sefiald6 que el demandado estaba
incurso en la causal de inhabilidad prevista en el numeral 3° del articulo 30 de la Ley
617 de 2000, toda vez que aquel es contralmirante en servicio activo de la Armada
Nacional, debido a que tiene la calidad de comandante del comando especifico de
San Andrés, esto es, la autoridad naval més importante de ese departamento.

Explicéd que se transgredié el articulo 197 Superior, toda vez que se designé como
gobernador a quien desempefié cargos con autoridad militar, pese a que asi lo
proscribié el articulo 30 de la Ley 617 de 2000.

Igualmente, para la parte actora se viol6 el articulo 128 de la Constitucién, esto es,
la disposicion que consagra que ningun servidor publico puede desempefiar mas de
dos empleos publicos, ni recibir mas de una asignacion proveniente del tesoro,
siendo claro, a juicio del actor, que el demandado desempefia mas de dos funciones
y recibe dos remuneraciones.

Finalmente, sefial6 que se infringié el articulo 219 de la Carta Politica, habida
cuenta que se nombré a un militar pese a que ellos tienen prohibido inmiscuirse en
politica o pertenecer a algun partido politico.

1.3. Admisiones de las demandas

1.3.1 Mediante auto del 7 de febrero de 2019, la Seccién Quinta del Consejo de
Estado admiti6 la demanda N° 2018-627 promovida por el sefior Sattler Gonzalez,
negd la suspension provisional del acto acusado y ordend las notificaciones
correspondientes de las que trata el articulo 277 del CPACA.

1.3.2 En auto del 23 de enero de 2019 se inadmitié la demanda presentada por el
seflor P4jaro Balseiro. Una vez hechas las correcciones pertinentes, el escrito
introductorio N° 2019-0002 se admitié por el ponente el dia 31 de enero del afio en
curso, en esa misma providencia se ordenaron las notificaciones correspondientes
de las que trata el articulo 277 del CPACA.

1.4. Contestaciones

Aunque las demandas se contestaron de forma independiente para cada proceso
acumulado, atendiendo a que sus argumentos son similares estos se referenciaran
de manera conjunta.

1.4.1. El demandado

No contest6 ninguna de las demandas.

1.4.2. El Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica- en
adelante DAPRE-

Dicha autoridad contest6 la demanda en escrito en el que defendio la legalidad del
acto acusado. En especial, explicd que aquel se expididé con el propdsito de evitar
vacios de poder, debido a la medida de aseguramiento que se decret6 respecto de
quien ostentaba el cargo de gobernador de San Andrés. Para reforzar su postura



citdé, ademas, otros casos en los que también se ha encargado gobernadores en
departamentos como La Guajira, asi como apartes de la sentencia C-448 de 1997
sobre el punto.

Explicd que el encargo se realiza antes de la provision definitiva en el que si tiene
incidencia la terna que envie el partido correspondiente. En este sentido, aseveré
que el sefior Herrera Leal no podia estar incurso en ninguna de las inhabilidades
atribuidas, debido a que para ser gobernador encargado bastaba con ser
colombiano en ejercicio y residir en alguno de los municipios del departamento sin
que el encargado pudiera tener filiacion politica alguna, comoquiera que solo le
corresponderia dar continuidad al programa de gobierno que fue elegido
popularmente.

Asegurd que el acto de encargo no esta sometido a las mismas reglas restrictivas
previstas para la designacion del reemplazo definitivo, toda vez que este es un acto
de urgencia, intermedio y con una vigencia limitada en el tiempo. Por ello, sefialé
que la inhabilidad atribuida no es aplicable, comoquiera que no se trata de la
designacion definitiva, sino meramente en encargo.

Indicé que no es posible que el acto acusado haya violado el articulo 30 de la Ley
617 de 2000, ya que esta normatividad no es aplicable a los nombramientos de
urgencia y en encargo?. Sostuvo que tampoco lo era por la supuesta violacion del
articulo 197 Superior, debido a que el demandado no desempefid ninguno de los
cargos a los que alude la citada norma.

1.4.3 El Ministerio del Interior

A través de apoderado judicial, dicho cartera se opuso a las pretensiones de las
demandas para lo cual en, primer lugar, sefial6 que la inhabilidad atribuida al sefior
Herrera Leal, esto es la de autoridad militar, no le era aplicable, habida cuenta que
por disposicion del paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475 de 2011 aquella no
rige a las designaciones en encargo; excepcion avalada por la Corte Constitucional
en la sentencia C-490 de 2011 y en otras providencias expedidas por la Seccion
Quinta del Consejo de Estado®.

En segundo lugar y en lo que atafie a la violacion de los articulos 128 y 219 de la
Constitucion, el apoderado de dicha cartera indicé que dichas disposiciones
contienen incompatibilidades, més no inhabilidades, razén por la que, a su juicio,
estas no pueden convertirse en fundamento de la nulidad electoral. Para sustentar
su postura, el Ministerio del Interior reiteré lo concluido dentro del auto que admitié
la demanda 2018-627 y neg6 la suspension provisional del acto acusado.

1.5. Tramite del proceso en primera instancia
1.5.1 Laacumulacién de procesos
En auto del 26 de marzo de 2019 se ordené la acumulacion de las demandas

presentadas por los sefiores Leandro P&jaro Balseiro y Armin Josef Sattler
Gonzélez.

2 Para reforzar su postura citdé: Consejo de Estado, auto de 25 de mayo de 2017, radicacion:
11001-03-28-000-2017-00112-00 MP. Rocio Araujo Ofate (sic).

3 Al efecto cit6: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 24 de mayo de 2018,
radicacion 54001-23-33-000-2018-00006-01 MP. Carlos Enrique Moreno Rubio.



El 4 de abril de 2019 se sorte6 el magistrado ponente del proceso de la referencia,
correspondiéndole conocer el asunto al magistrado Yepes Barreiro®.

1.5.2 La audiencia inicial

El dia 25 de abril de 2019 se celebré la audiencia inicial dentro del proceso
de la referencia, y en ella se: i) saned el proceso; ii) se indicd que no se
formularon excepciones previas o mixtas y se fijé el litigio en los términos que
seran expuestos mas adelante. Igualmente, se decretaron las pruebas
solicitadas, se prescindio de la audiencia de pruebas, comoquiera que todos
los medios de conviccion decretados tenian caracter documental y se ordené
presentar por escrito los alegatos de conclusion.

1.6. Alegatos de conclusion

Durante el lapso para alegar se presentaron las siguientes manifestaciones:
1.6.1 Los demandantes

a) El sefior P4jaro Balseiro

En escrito del 21 de mayo de 2019, alegé de conclusién y sefialé que con la
designacion acusada se irrespetaron las reglas de competencia para el ejercicio de
funcién pulblica, en especial la “soberania”, “la democracia” y “estado social de
derecho”.

Para reforzar su postura presentd varias consideraciones respecto de lo que, a su
juicio, deberia ser el ideal democratico y los valores propios de la democracia. Al
efecto transcribio en su integridad el texto denominado “de la soberania popular a la
democracia” de Luis Salazar y José Woldenberg.

Finalmente, anex6é copia del impedimento que el demandado radicé ante la
procuraduria regional, con el objetivo de que designara gobernador de San Andrés
ad hoc en los trdmites o actuaciones iniciadas por la ciudadana Corine Beverly
Duffis ante dicha gobernacion.

b) el sefior Armin Josef Satler

Mediante escrito de 22 de mayo de 2019, el actor alegd de conclusion e insistié en
gue el acto acusado si esta viciado de nulidad.

Para el efecto, sefial6 que estaba demostrado que el sefior Herrera Leal si ejercicio
autoridad militar dentro del afio anterior a su designacion como gobernador
encargado; situacién que, a su juicio, configura sin lugar a dudas la causal de
inhabilidad. Al respecto sostuvo que los argumentos de la contraparte orientados a
sostener que el demandado solo esta encargado, desconocen que se designé al
sefior Herrera Leal con todas las facultades del gobernador, y por ende, esa
distincion resulta excesiva.

4 Folio 132 expediente 2019-2.



Sobre el segundo punto de la fijacion del litigio sostuvo que lo que se buscaba es
darle al Consejo de Estado la oportunidad de pronunciarse sobre una practica “pre
constitucional”, esto es nombrar militares activos en funciones netamente civiles, sin
embargo dicha practica, a su juicio, va en contravia de la separacion de poderes
que, segln su criterio no se agota en la distincién entre las tres ramas del poder
publico, sino también en la separacion del estamento militar y civil.

1.6.2 El demandado

A través de apoderada judicial, el sefior Herrera Leal sefialé que el decreto acusado
dej6 de tener existencia juridica, comoquiera que mediante Decreto 508 de 21 de
marzo de 2019 la Presidencia de la Republica acepté la renuncia del sefior Housin
Jaller y efectudé un nuevo encargo a nombre del sefior Herrera Leal.

Igualmente y frente al desconocimiento del articulo 128 constitucional en lo que a la
doble asignacion se refiere sefialé que mediante oficio del 24 de octubre de 2018, el
sefior Herrera Leal renuncié a su sueldo como contralmirante de forma que, a su
juicio, debe entenderse que dimitié a su “cargo como contralmirante”.

1.6.3 El DAPRE

Mediante memorial radicado el 15 de mayo de 2018% dicho departamento
administrativo reiteré su solicitud de que las pretensiones de la demanda fueran
negadas. Para sustentar su posicion retomo integramente los argumentos de la
contestaciéon de la demanda, razdn por la que la Sala se remite a lo ya referenciado.

1.7 Concepto del Ministerio Publico

Mediante memorial del 16 de mayo® de 2019, la Procuradora Séptima
delegada ante el Consejo de Estado solicitd que se negaran las pretensiones
de la demanda.

1.7.1 Para el efecto, en primer lugar se pronuncio respecto a la competencia
de la Seccibn para conocer de la demanda de la referencia y explicé que los
alcaldes y gobernadores, asi como los miembros de las corporaciones de
eleccion popular no son empleados publicos sino funcionarios o servidores
de eleccion popular.

Por consiguiente, indicO que no era posible aplicar en el caso concreto la
clausula de competencia del articulo 152.9 de la Ley 1437 de 2011 ya que,
segun el criterio de la vista fiscal, al no existir una regla de competencia para
conocer de los actos a través de los cuales el presidente hace una
designacion de un cargo de eleccién popular en encargo se imponia aplicar
la contenida en el numeral 14 del articulo 149 del CPACA, esto es, la que
atribuye la competencia al Consejo de Estado y en especial a la Seccion
Quinta.

1.7.2 En segundo lugar, la delegada de la Procuraduria se refirio, de un lado,
a la naturaleza juridica de las designaciones en encargo, para lo cual aludié

5 Se entiende radicado el siguiente dia habil.
6 Ibidem.



a lo reglado en el articulo 34 del Decreto 1950 de 1973 y el articulo
2.2.5.9.7 del Decreto 1083 de 2015, y de otro, a la competencia del
Presidente de la Republica para suspender, destituir o designar el remplazo
de alcaldes distritales y gobernadores.

Sobre este Ultimo punto explicé que el acto acusado se enmarca en aquellos
casos en los cuales mientras el partido o movimiento politico prepara y envia
la terna, el Presidente de la Republica encarga al ciudadano que él
considere, a efectos de evitar distorsiones y vacios en la administracion
territorial, en lo que se ha denominado como nombramientos de urgencia’.

1.7.3 En tercer lugar, y frente a la inhabilidad endilgada, la Procuradora concluyé
gue segun lo estipulado en el numeral 2° del paragrafo 3° del articulo 29 la Ley
1475 de 2011 aquella no era aplicable al demandado, toda vez que el sefior Herrera
Leal accedio al cargo en encargo, esto es, mientras se provee la vacante temporal
que se presento.

1.7.4 Lo propio coligié respecto a la violaciéon de los articulos 128, 197, 219 y 303
de la Constitucién Politica. Asi frente a la violacién del articulo 197 explicé que
aguel no estaba vulnerado, comoquiera que contemplaba las inhabilidades para ser
electo Presidente y/o Vicepresidente de la Republica, sin que estas pudieran ser
aplicadas al cargo de gobernador.

Respecto a la vulneracion del articulo 219 Superior, aseguré que este no se
transgredié porque no prohibe que a los miembros activos de la fuerza publica se
les designe en otros cargos publicos si asi lo dispone el Presidente de la Republica,
dado que esos nombramientos en nada desconocen el caracter no deliberante de
estos.

Finalmente, en lo que atafie al desconocimiento del articulo 128 de la Constitucion
concluyé que dicha disposicibn no puede entenderse como una prohibicién que
impida el acceso a cargo publico, es decir, en ella no se consagra una causal
inhabilitante que pueda dar origen a la nulidad del respectivo acto, en los términos
del numeral 5° del articulo 275 de la CPACA.

2. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia
En los términos del numeral 14° del articulo 149 del CPACA vy el articulo 13 del

Acuerdo 058 de 1999 -Reglamento Interno de esta Corporacién-, el Consejo de
Estado a través de su Seccion Quinta, es competente para conocer y fallar el asunto

7 Al efecto referencio: Consejo de Estado. Secci6on Quinta. Sentencia de 14 de septiembre
de 2017. Expediente 11001-03-28-000-2017-00012-00. MP: Alberto Yepes Barreiro y
sentencia C-011 de 1994.



de la referencia en Unica instancia®. Lo anterior, porque lo que se cuestiona es el
acto a través del cual el Gobierno Nacional encargé al sefior Juan Francisco
Herrera Leal como Gobernador del archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina.

2.2. Acto demandado

Corresponde al Decreto 1963 de 19 de octubre de 2018 expedido por el Gobierno
Nacional visible a folios 5 a 8 del expediente 2019-2 y 6 a 9 del expediente 2018-
627.

2.3. Problema juridico

Conforme a la fijacion del litigio realizada en la audiencia inicial corresponde a la
Sala establecer:

1. ¢Se materializ6 en el caso concreto la causal de nulidad contenida en el
numeral 5° del articulo 275 del CPACA por la supuesta transgresion al numeral
3¢ del articulo 30 de la Ley 617 de 2000, toda vez que, previo a su designacion
como gobernador encargado el sefior Herrera Leal, ostent6 autoridad militar?

2. ¢Se encuentra viciado de nulidad el acto acusado por la transgresion a los
articulos 128, 197, 219 y 303 de la Constitucion Politica por el hecho de que se
haya encargado en la gobernacion de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina a un miembro de la Armada Nacional?

Por efectos metodoldgicos, la Sala en primer lugar se referira a la naturaleza juridica
del acto acusado, para después examinar las censuras endilgadas al acto acusado,
esto es lo relativo al presunto acaecimiento de una inhabilidad, asi como lo
relacionado con la infraccion de las normas constitucionales.

Debe resaltarse que los argumentos de uno de los demandantes en sus alegatos de
conclusion concernientes al impedimento formulado por el demandado no seran
analizados, pues aquellos desbordan los limites de la fijacién del litigio antes
expuesta.

2.4 Cuestion previa

El demandado sostiene que el acto acusado “dejé de existir’” porque aquel quedd
derogado por el Decreto 508 (sic) de 21 de marzo de 2019° esto es, a través del
cual se acept6 la renuncia del titular del cargo de gobernador y se encarg6 al sefior
Herrera Leal en dicha dignidad.

Sin embargo, conforme a la postura mayoritaria de la Seccién'® en sentencia de
unificacion, dicha circunstancia no impide hacer un control de legalidad sobre el

8 De igual manera lo concluyd la Seccion en: Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia
del 14 de septiembre de 2017, Rad. 11001-03-28-000-2017-00012-00, M.P. Alberto Yepes
Barreiro. Ddo. Gobernador encargado de La Guajira y Consejo de Estado, Seccién Quinta,
auto de sala del 7 de febrero de 2019, radicacion 11001-03-28-000-2018-00627-00 MP.
Rocio Araujo Ofate.

9 Se refiere en realidad al Decreto 500 del 21 de marzo de 2019 disponible en
http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRETO%20500%20DEL%2021%20DE
%20MARZO%20DE%202019.pdf consultado el 22 de mayo de 2019.

10 E] suscrito consejero ponente salvé su voto a dicha postura.



http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRETO%20500%20DEL%2021%20DE%20MARZO%20DE%202019.pdf
http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRETO%20500%20DEL%2021%20DE%20MARZO%20DE%202019.pdf

acto, pues se ha entendido que incluso si aquel ya no esta produciendo efectos es
totalmente viable que el juez controle su validez. Expresamente, la Seccidn coligio:

“si el acto acusado produjo efectos y no se encuentra vigente, el juez contencioso
administrativo aun en el evento en que haya sido retirado del ordenamiento
juridico’, mantiene su competencia para conocer de su legalidad porque, su
exclusion juridica impide que el acto se apliqgue hacia el futuro, empero, no
desvirtia la presuncion de legalidad que sirvi6 de sustento para producir los

efectos juridicos que se dieron cuando el acto tuvo eficacia™?.

En este contexto, segun la posicién mayoritaria de la Sala incluso si se aceptara que
el acto acusado fue derogado por la expedicién de un nuevo acto de encargo, esta
vez para suplir temporalmente la vacante absoluta generada por la dimisién del
sefior Ronald Housni Jaller, es totalmente viable examinar la legalidad del Decreto
1963 de 2018, puesto que aquel produjo plenos efectos juridicos.

2.5 Sobre la naturaleza juridica de los actos de designacién en encargo

En el trasegar de los cargos publicos es usual que se presenten vacantes absolutas
0 temporales; sin que por supuesto los cargos de eleccion popular sean la
excepcion. Cuando una de esas situaciones se presenta en tales cargos, el
ordenamiento juridico dispuso de manera expresa como suplirlos, asi pues
tratandose de los gobernadores el articulo 303 de la Constitucion estipul6:

“Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses de la
terminacion del periodo, se elegira gobernador para el tiempo que reste. En caso
de que faltare menos de dieciocho (18) meses, el Presidente de la Republica
designard un Gobernador para lo que reste del periodo, respetando el partido,
grupo politico o coalicién por el cual fue inscrito el gobernador elegido.”

Como puede observarse, dependiendo del momento en el que la vacante absoluta
se presente esta podra suplirse, bien a través de nuevas elecciones o en su defecto
a través de la designacién hecha por el presidente de la Republica. Lo propio se
replicé en el paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475 de 2011 en el que se
dispuso:

“PARAGRAFO 3o. <Paragrafo CONDICIONALMENTE exequible> En caso de
faltas absolutas de gobernadores o alcaldes, el Presidente de la Republica o el
gobernador, segun el caso, dentro de los dos (2) dias siguientes a la ocurrencia
de la causal, solicitara al partido, movimiento o coalicion que inscribié al
candidato una terna integrada por ciudadanos pertenecientes al respectivo
partido, movimiento o coalicion. Si dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
al de recibo de la solicitud no presentaren la terna, el nominador designara a un
ciudadano respetando el partido, movimiento o coalicion que inscribié al
candidato.

(..

11 Como en el caso en concreto, que el acto demandado fue revocado por el Concejo
Distrital de Santa Marta.

12 Consejo de Estado, Secciéon Quinta, sentencia de unificacion del 24 de mayo de 2018,
radicacion 47001-23-33-000-2017-00191-02 MP. Rocio Araujo Ofate.



Con la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2009 que modificé el articulo
107 Superior se establecié un régimen sancionatorio que exceptla la aplicacion del
articulo 303 Superior, cuando los gobernadores “hubieren sido o fueren condenados
mediante sentencias ejecutoriadas en Colombia o en el extranjero por delitos
relacionados con la vinculacion a grupos armados ilegales y actividades del
narcotrafico, cometidos con anterioridad a la expedicion del aval correspondiente
cometidos por quienes fueron electos para cargos uninominales.”

Ahora bien, debe advertirse ni en la Constitucién Politica ni en la ley se previo la
forma de suplir las faltas temporales de los gobernadores, lo que ha llevado a la
Seccion a concluir que para tal fin el Presidente debe solicitar al partido, movimiento
o coalicién que inscribi6 al titular una terna integrada por ciudadanos pertenecientes
a la respectiva agrupacion politica'®.Lo anterior en una aplicacion “analdgica” de lo
reglado en los articulos 98 a 106 de la Ley 136 de 1994 los cuales establecen, de un
lado, cuando se presentan las faltas absolutas y temporales, y, de otro, el
procedimiento que debe seguir la autoridad respectiva para suplir la vacante
generada.

Por ello, se ha concluido que “para suplir las faltas temporales de los gobernadores,
el Presidente de la Republica debe solicitar al partido o movimiento politico, grupo
significativo de ciudadanos o coalicion que inscribié el gobernador titular una terna
para realizar la respectiva designacién, excepto en el caso dispuesto en el articulo
107 Superior.”*

En el caso concreto, tal y como se desprende de la parte motiva del acto acusado,
se encontrd que en la Gobernacion de San Andrés, Providencia y Santa Catalina se
presentd una falta temporal que, en principio, debia ser provista por el presidente de
la republica de la terna que al respecto formularan los partidos que inscribieron a
quien gano las elecciones territoriales. No obstante, el gobierno nacional encontré
que, mientras las colectividades politicas conformaban la terna y se verificaba el
cumplimiento de los demas requisitos de los candidatos, era necesario designar a
un gobernador encargado.

En este contexto surge la pregunta ¢cudl es la naturaleza del acto que designa un
gobernador encargado? Para resolver este cuestionamiento la Seccién Quinta ha
adoptado diversas posturas. Asi, en un primer momento, se considerd que este era
un acto preparatorio o de tramite del que seria el definitivo, esto es, el que
designaba de la terna enviada por los partidos politicos, y que por consiguiente, al
no tener caracter definitivo no era susceptible de control judicial.

Entre las providencias que avalaban esta postura se encuentran:

13 Al respecto consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 14 de septiembre
de 2017, Rad. 11001-03-28-000-2017-00012-00, M.P. Alberto Yepes Barreiro. Ddo.
Gobernador encargado de La Guajira; Consejo de Estado, Secciéon Quinta, sentencia de 6
de noviembre de 1997, nimero de radicado 1692. C.P. Miren de la Lombana de Magyaroff
Ddo. Gobernador de Cundinamarca; Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 30 de
agosto de 2002, numero de radicado 11001-03-28-000-2001-0056-01 (2778-2779)
acumulado 11001-03-28-000-2001-00057-01 M.P. Dario Quifiones Pinilla Ddo. Gobernador
de Boyaca. Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 23 de febrero de
2012,radicado 2010 — 00125 (Acumulado) MP. Susana Buitrago Valencia

14 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 14 de septiembre de 2017, Rad. 11001-
03-28-000-2017-00012-00, M.P. Alberto Yepes Barreiro. Ddo. Gobernador encargado de La
Guajira.



Consejo de Estado Seccion Quinta, sentencia del 20 de
noviembre de 2013, radicacion 11001-03-28-000-2012-00023-01. En
este caso, al conocer de la demanda contra el acto a través del cual
se encargd al sefior Aurelio Iragorri Valencia como gobernador del
Valle del Cauca, la Seccion profirio6 sentencia inhibitoria, habida
cuenta que encontré que el acto demandado, esto es, a través del
cual se encargd al citado ciudadano de la gobernacibn no era
susceptible de control judicial de manera directa, toda vez que no
suplia de manera concluyente el vacio del poder en el departamento,
sino simplemente allanaba el camino hacia el pronunciamiento
definitivo.

Consejo de estado, Seccion Quinta, auto de ponente del 19 de
septiembre de 2014, radicacion 11001-03-28-000-2014-00102-00: A
través de este auto se rechaz6 la demanda que buscaba controvertir
la legalidad del acto a través del cual se encargé a una funcionaria del
Ministerio del Interior como gobernadora del departamento del
Caqueta, bajo el argumento de que ‘el encargo que se realiza de
manera temporal, para evitar el vacio de poder mientras se encarga al
definitivo para el periodo que faltare, es un acto de tramite, y en
consecuencia no es enjuiciable ante esta jurisdiccién.” (Negritas en
original)

Sin embargo, la Seccién reconsider6 la citada posicion, y afios después concluyé
gue los actos de encargo de gobernadores y alcaldes si son actos definitivos, solo
que se trata de designaciones de urgencia y transitorias que tienen como propdsito
no dejar acéfala la entidad territorial mientras aquéllas eran provistas de manera
definitiva de conformidad con la Constitucion y la ley. Por consiguiente, conocié y
tramité demandas electorales contra esta clase de designaciones asi:

Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 25 de agosto
de 2016, Rad. 76001-23-33-004-2016-00193-01: En esta oportunidad
la Seccion confirmd la sentencia que nego6 las pretensiones de la
demanda que pretendia la nulidad del acto mediante el cual se
encarg6 a un secretario del despacho de la gobernacion del Valle del
Cauca como alcalde del Municipio de Guadalajara de Buga.

Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 14 de
septiembre de 2017, Radicacion: 11001-03-28-000-2017-00012-00:
En este caso, la Sala Electoral admitid, tramité y fall6 la demanda
contra el acto a través del cual se encarg6 al sefior Weildler Antonio
Guerra Curvelo como gobernador de La Guajira.

La linea jurisprudencial descrita se evidencia de forma mas clara mediante el
siguiente esquema:

¢ Cudl es la naturaleza juridica del acto a través del
cual se encarga a un servidor como gobernador o
alcalde?

De

tramite 0 Definitivo con caracter de

preparatorio X urgencia




Sentencia de 20 de noviembre de 2013
11001-03-28-000-2012-00023-01

X
auto de ponente del 19 de septiembre de 2014,
11001-03-28-000-2014-00102-00

X
sentencia del 25 de agosto de 2016,
76001-23-33-004-2016-00193-01

X
sentencia del 14 de septiembre de 2017
11001-03-28-000-2017-00012-00

En este contexto, es claro que actualmente los actos de designacion de un cargo
uninominal en encargo -alcalde o gobernador- se entienden como actos definitivos
de cardcter urgente y transitorio que tienen como propoésito evitar vacios de poder
mientras se realiza la designacion definitiva de la terna enviada por los partidos
politicos y a través de los cuales la autoridad encargada ‘“reviste a una persona de
todas las facultades para ser el jefe de la administracion y representante legal de la
entidad territorial (arts. 303 y 314 de la C.P.), sin que el hecho de que el caracter
temporal o transitorio de tal nombramiento impida considerar que existe una
decision definitiva sobre el particular, pues con la misma se est4 impidiendo que
exista una vacio en el poder, se esta resolviendo de manera inmediata la situacién
de urgencia generada por la vacancia'®*°.

2.6 Caso concreto

Decantado lo anterior corresponde examinar las censuras endilgadas al acto
acusado.

2.6.1 Sobre lainhabilidad de autoridad militar

Para la parte actora se vulneré el numeral 3° del articulo 30 de la Ley 617 de 2000
el cual establece:

“3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya
gjercido como empleado publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo departamento, o quien como empleado
publico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como
ordenador de gasto en la ejecucion de recursos de inversion o celebracion de
contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento.”

15 Ahora bien, vale la pena destacar que si bien la designacidon de urgencia tiene como
propésito cubrir de manera inmediata la vacancia en la entidad territorial respectiva y por
ende se presenta como una solucién eficaz para hacer frente a una situacion apremiante,
ello no es 6bice para que las autoridades competentes en el menor tiempo posible adelanten
las gestiones pertinentes a fin de que se brinde una solucién definitiva al vacio en el poder,
ya sea mediante las nuevas elecciones o través de la designacion de un alcalde o
gobernador (segln el caso) respetando el partido, grupo politico o coalicién por el cual fue
inscrito el inicialmente elegido, pues tales son los mecanismos idéneos, legitimos y validos
que legal y constitucionalmente se han previsto para tal efecto.

16 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de sala del 7 de febrero de 2019, radicacion
11001-03-28-000-2018-00627-00 MP. Rocio Araljo Ofiate.




Para los demandantes dicha disposicion se transgredio, habida cuenta que el
gobernador encargado previo a su designacion tenia la calidad de contralmirante de
la Armada Nacional, es decir, a su juicio, aquel ostent6 autoridad militar. Respecto a
esta clase de autoridad, la Secciéon'’ recientemente sefalo:

‘la autoridad militar es la que menos desarrollo jurisprudencial ha tenido. Sin
embargo, ha sido entendida como la capacidad para comandar y disponer del
Ejército Nacional y de todos los componentes de la fuerza publica. Los cargos
con autoridad militar son todos los pertenecientes a dicha fuerza y los cuales,

segun el articulo 216 de la Constitucion, tienen jerarquia y mando militar'®.”

Ahora bien, pese a que en el caso concreto esta demostrado, segun la certificacion
allegada al plenario por la Armada de Colombia?®, que el sefior Leal Herrera: i) tiene
la calidad de contraalmirante de esa fuerza; ii) que ha estado en esa institucién
desde 1988 hasta la fecha y iii) ha ejercido como comandante; lo cierto es que la
inhabilidad endilgada no se materializé, toda vez que, tal y como precisé esta
Seccion al momento de analizar la suspensidn provisional esta prohibicion en
especial no es aplicable a los gobernadores en encargo.

En efecto, por disposicién expresa del paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475 de
2011 la inhabilidad de ejercicio de autoridad fue excluida por el legislador para los
casos en los que se encargan o designan gobernadores o alcaldes para proveer
vacantes temporales o absolutas. El tenor literal de la citada norma dispone:

No podran ser encargados o designados como gobernadores o alcaldes para
proveer vacantes temporales o absolutas en tales cargos, quienes se encuentren
en cualquiera de las inhabilidades a que se refieren los numerales 1, 2, 5y 6 del
articulo 30y 1, 4y 5 del articulo 37 de la Ley 617 de 2000.

Como puede observarse, segun esta disposicion no pueden ser encargados
o designados para proveer las citadas vacantes quienes estén incursos en la
inhabilidades previstas en los numerales 1°, 2°, 5° y 6° del articulo 30 (en el
caso de gobernadores)y 1° 4° y 5° del articulo 37 (en el caso de
alcaldes) de la Ley 617 de 2000.

Es decir, el legislador de manera expresa determin6 cual de las
inhabilidades previstas en la ley seria aplicable a los gobernadores o
alcaldes encargados y en ese andlisis decidié excluir la relativa al ejercicio
de autoridad. Asi se desprende de la simple lectura de la norma en cita, y en
especial, del hecho de que se haya decidido hacer un listado taxativo para
establecer las causales que si serian plenamente aplicables para las
designaciones en encargo.

En este punto cobra especial relevancia lo sefialado en la suspension
provisional, cuando la Seccién concluyo:

7Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 7 de febrero de 2019, radicacién 11001-
03-28-000-2018-00048-00 (acumulado) MP. Alberto Yepes Barreiro.

18 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 5 de noviembre de
1991. Rad. No. 413.

BFolio 185 del expediente 2019-2



“si el legislador hubiese querido que las mismas causales de inhabilidad que se
predican para los alcaldes y gobernadores elegidos popularmente, fueran
aplicables a quienes son encargados o designados en dichos cargos ante
vacantes temporales o absolutas, simplemente en la norma antes sefialada
habria hecho referencia a los articulos 30 y 37 de la Ley 617 de 2000, sin
distinguir qué numerales de tales preceptos deben tenerse en cuenta.”

Ahora bien, el hecho de que se haya decidido excluir para alcaldes y
gobernadores ciertas causales de inhabilidad que si estan previstas para
aguellos que acceden a dichos cargos por voto popular no se erige como una
irregularidad; por el contrario, se encuadra dentro de la libertad de
configuracion del legislador tal y como lo concluyo la Corte Constitucional al
examinar la legalidad de dicho precepto:

“Para el caso planteado, se tiene que el legislador estatutario, a través del
mecanismo de remision normativa, previé un régimen particular de inhabilidades
para aquellos ciudadanos que sean encargados de los cargos de gobernador o
alcalde, ante su falta absoluta. Esta opcion encuadra sin dificultad en el margen
de configuracién normativa antes aludido. Igualmente, encuentra la Sala que una
disposicion de esta naturaleza es razonable, habida consideracién que tiene por
objeto zanjar las discusiones jurisprudenciales y doctrinales sobre la materia, en
especial frente a la disparidad de términos para la inhabilidades, a través de un
regla homogénea, que evita inequidades entre distintas clases de cargos de
representacion popular. Una regla de esta naturaleza en nada se opone a la
Carta Politica.™

Lo expuesto ademas se refuerza si se tiene en cuenta que esta Seccion ha

concluido que “los encargos temporales originados en situaciones de urgencia no
pueden estar sujetos a los mismos requisitos y ritualidades que debe cumplir el
posterior acto electoral definitivo por el cual se suple la falta absoluta o temporal, ya
que dichas exigencias podrian impedir a la autoridad competente designar
prontamente a las autoridades territoriales y evitar de esa manera perturbaciones al

orden publico originadas en la ausencia del gobernante’™*.

Asi las cosas y atendiendo a que el demandado fue designado como
gobernador encargado, precisamente, para suplir la vacante temporal
producida en la gobernacién de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
hasta tanto el presidente elija de la terna enviada por las respectivas
organizaciones politicas, no cabe duda que, en virtud de lo consagrado en el
paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475 de 2011, la inhabilidad endilgada
no le es aplicable.

En otras palabras, la inhabilidad de ejercicio de autoridad militar atribuida al
sefior Herrera Leal no se configurd, razén por la que las pretensiones de las
demandas respecto de esta censura deben ser negadas.

20 Corte Constitucional Sentencia C-490 de 2011
21 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 14 de septiembre de 2017, Radicacion
11001-03-28-000-2017-00012-00, M.P. Alberto Yepes Barreiro.



2.6.2 Respecto a la infracciéon de las normas constitucionales

Para la parte actora el hecho de que se haya encargado a un miembro de la
fuerza armada como gobernador viola los articulos 128, 197, 219 y 303 de la
Carta Politica; en consecuencia, corresponde establecer si en efecto con la
designacion en encargo se transgredieron tales postulados constitucionales.

2.6.2.1 Para uno de los demandantes se wvulneré el articulo 128
constitucional, y por ende, el acto debe declararse nulo debido a que el
demandado no solo ejerce dos cargos publicos, sino que, ademas, recibe
dos asignaciones una relacionada con su empleo en la Armada Nacional y
otra por su labor en la gobernacién del archipiélago.

Al respecto, la Seccion anticipa que dicho reproche no esta llamado a
prosperar, porque dicha censura no es una causal de nulidad del acto de
nombramiento. En efecto, la Sala reitera lo concluido en la medida cautelar,
esto es, que la violacién de dicho articulo no se erige como una causal de
nulidad del acto de nombramiento, pues aquel no establece una limitacion de
acceso al cargo de gobernador en encargo, es decir no contiene una
inhabilidad, sino una incompatibilidad que, en principio, no se constituye
como causal de nulidad del acto acusado??.

En efecto, recuérdese que por definicion la incompatibilidad es una prohibicién de
efectuar “determinada actuacién o contratacion, por parte de una persona que
ocupa un cargo de servidor publico™. En palabras, de la Corte constitucional es
“una prohibicién dirigida al titular de una funcién puablica a quien, por ese hecho, se
le impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer, simultaneamente, las
competencias propias de la funcion que desempefia y las correspondientes a otros
cargos o empleos, en guarda del interés superior que puede verse afectado por una
indebida acumulacién de funciones o por la confluencia de intereses poco
conciliables y capaces, en todo caso, de afectar la imparcialidad y la independencia

que deben guiar las actuaciones de quien egjerce la autoridad en nombre del Estado”
24 n25
(L)

22 Debe precisarse que por regla general el estudio de las causales de incompatibilidad
escapan al control del juez electoral. Sin embargo, en algunas oportunidades las situaciones
relativas a las incompatibilidades en el ejercicio de un cargo publico, pueden derivar en una
inhabilidad para ser elegido y/o designado en otro, al respecto consultar: Consejo de Estado,
Seccién Quinta, sentencia del 7 de junio de 2016, Rad. 11001-03-28-000-2015-00051-00,
M.P. Alberto Yepes Barreiro y Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 7 de
diciembre de 2017, Rad. 11001-03-28-000-2017-00019-00, M.P. Carlos Enrigue Moreno
Rubio.

23 Como también lo resalto la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
concepto del 27 de agosto de 2015, Rad. 11001-03-06-000-2015-00129-00(2264), C.P.
Alvaro Namén Vargas, a su vez teniendo en cuenta la jurisprudencia de la Seccién Tercera
de la misma Corporacion (en tal sentido se hizo referencia a los siguientes
pronunciamientos: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Tercera, sentencia del 20 de septiembre de 2001, exp. n.° 10989. Seccién Tercera,
sentencia del 13 de noviembre de 2013, exp. N © 25.646).

24 Sentencia C-181 de 1997, M.P. Fabio Morén Diaz.

25 Corte Constitucional, sentencia C- 903 del 17 de septiembre de 2008, M.P. Jaime Araujo
Renteria.



Conforme con estas definiciones es evidente que lo que contempla la norma
presuntamente desconocida es una incompatibilidad, pues prohibe que un servidor
publico desempefie simultaneamente otro empleo o reciba mas de una asignacion
con cargo al erario.

Por supuesto, escapa a la orbita del juez electoral establecer si dicha prohibicion se
materializ6 o no, comoquiera que aquella no tiene la potencialidad de viciar de
nulidad el acto de designacién demandado, pues no solo no esté relacionado con
sus elementos de validez, ni tampoco se consagré como una de las causales de
nulidad de los actos electorales, sino que, ademas, esta Seccion ha sido enfatica en
sostener que la transgresion de dicha incompatibilidad no da lugar a la nulidad de la
eleccién.

Asi, en fallo del 27 de octubre de 2016 esta misma Sala coligio:

“Por su parte, el Tribunal en la sentencia de primera instancia, considerd que la
regla contenida en el articulo 128 de la Constitucion es una causal de
incompatibilidad, no de inelegibilidad y por tanto, no afecta o enerva el acto de
nombramiento de un empleado publico, porque se enfoca en impedir al servidor
desempenfar ciertas acciones contrarias a la funcién puablica, no en prohibir a la
autoridad nominadora su designacién en un cargo publico y que la existencia de
la comisién no es un requisito de validez del acto de nombramiento.

Para resolver si le asiste o no razon al recurrente, se observa lo siguiente: El
articulo 128 de la Constituciéon Politica, dispone: “...” Frente al alcance del
articulo 128, la Corte Constitucional en la sentencia C- 133 de 1993, expuso:
“(...) Este mandato constitucional consagra una incompatibilidad que consiste en
la prohibicion de desempefiar simultdneamente dos 0 mas cargos publicos y de
recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico o de empresas o
instituciones en que tenga parte principal el Estado, ademas de autorizar a la ley
para fijar los casos en que no opera dicha prohibicion’. (...)

En conclusién, el articulo 128 de la Constitucién Politica prohibe (i) la
concurrencia de dos o mas cargos publicos en una misma persona y (i) recibir
mas de una asignacion que provenga del erario, pero como se sefialé lineas
atras, estas prohibiciones generan una incompatibilidad.

Acerca de la finalidad que persiguen las causales de incompatibilidad, la Corte
Constitucional ha sefialado: % “De ahi que las incompatibilidades legales tengan
como funcion primordial preservar la probidad del servidor publico en el
desempefio de su cargo, al impedirle ejercer simultaneamente actividades o
empleos que eventualmente puedan llegar a entorpecer el desarrollo y buena
marcha de la gestion publica. Igualmente, cumplen la mision de evitar que se
utilice su cargo de eleccién popular para favorecer intereses de terceros o
propios en desmedro del interés general y de los principios que rigen la funcion
publica.”

Por consiguiente, el hecho de que el demandado haya incurrido en esta
prohibicion, podria constituir verbigracia una falta susceptible de ser investigada
disciplinariamente, mas no una causal que dé lugar a la anulacion del acto de
nombramiento.

26 Corte Constitucional. Sentencia C-426 de 1996. M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara.



En ese sentido, dentro de las causales previstas por el articulo 275 de la Ley
1437 de 2011, se consagra en el numeral 5° como causal de anulacion electoral,
(i) la eleccién de candidatos o el nombramiento de personas que no rednan las
calidades y requisitos constitucionales o legales de elegibilidad, [cargo que en el
caso concreto se analizard a continuacién], o (ii) que se hallen incursas en
causales de inhabilidad, lo que aqui no se configura.

Asi las cosas, la falta de concesion oportuna de la comision, escapa al control del
juez electoral y no tiene la entidad de constituir la nulidad del acto de
nombramiento pretendido.

Por lo anterior, no le asiste razén al demandante cuando alega que se vulneré el
articulo 128 superior y en consecuencia el cargo no estéa llamado a prosperar™®’.

En este contexto, no cabe duda que la supuesta?® infraccién a dicho precepto
constitucional podria dar lugar a acciones disciplinarias o penales, pero en ningln
evento materializarian una causal de nulidad, razén por la que esta censura no esta
llamada a prosperar.

2.6.2.2 El articulo 197 constitucional®® contempla las inhabilidades para
acceder al cargo de presidente y vicepresidente, razén por la que la simple
lectura de la norma en comento descarta su transgresion, pues con la
designacion acusada se proveyo6 en encargo el cargo de gobernador y no las
dignidades a las que alude el dispositivo constitucional.

En consecuencia, el hecho de que el demandado sea miembro activo de la
fuerza naval no significa la transgresion de dicha norma, pues se insiste,
dicha disposicion solo es aplicable a presidente y vicepresidente de la
republica.

Ahora bien, el demandante del expediente 2018-627 aseguré que dicha
disposicion se viold porque el articulo 30 de la Ley 617 de 2000 dispone que
no podrda ser designado gobernador quien haya desempefiado cargos con
autoridad militar a que se refiere el articulo 197 de la Constitucion”. En efecto,
segun el numeral 7° de la referida norma consagra que no podra ser

27 Consejo de Estado, Secciéon Quinta, sentencia del 27 de octubre de 2016, Rad. 76001-23-
33-000-2016-00192-01, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.

28 Se trata de supuesta comoquiera que en el expediente se allegdé prueba de que el
demandado renuncio a la asignacion que le correspondia por el cargo de contralmirante de
la Armada de Colombia.

29 “ARTICULO 197. No podra ser elegido Presidente de la Republica el ciudadano que a
cualquier titulo hubiere ejercido la Presidencia. Esta prohibicién no cobija al Vicepresidente
cuando la ha ejercido por menos de tres meses, en forma continua o discontinua, durante el
cuatrienio. La prohibicién de la reeleccion solo podra ser reformada o derogada mediante
referendo de iniciativa popular o0 asamblea constituyente.

No podré ser elegido Presidente de la Republica o Vicepresidente quien hubiere incurrido en
alguna de las causales de inhabilidad consagradas en los numerales 1, 4 y 7 del articulo
179, ni el ciudadano que un afio antes de la eleccion haya tenido la investidura de
Vicepresidente o ejercido cualquiera de los siguientes cargos: Ministro, Director de
Departamento Administrativo, Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, de la Corte
Constitucional, del Consejo de Estado, Comision Nacional de Disciplina Judicial, o del
Consejo Nacional Electoral, Procurador General de la Nacién, Defensor del Pueblo,
Contralor General de la Republica, Fiscal General de la Nacién, Registrador Nacional del
Estado Civil, Comandantes de las Fuerzas Militares, Auditor General de la Republica,
Director General de la Policia, Gobernador de departamento o Alcalde”.



gobernador “quien haya desempenado los cargos a que se refiere el
articulo 197 de la Constitucién Nacional.”

Sin embargo, tal y como se explico en el acéapite que precede, por
disposicion del paragrafo 3° del articulo 29 de la Ley 1475 de 2011 dicha
inhabilidad también fue excluida de las prohibiciones que se les aplican a
quienes sean designados como gobernadores encargados; argumento
suficiente para descartar la transgresion de la norma constitucional bajo ese
supuesto.

2.6.2.3 Para los demandantes con la designacion acusada y en especial con la
condicion de miembro de la armada del demandado se desconocio el articulo 219
de la Carta Politica que prohibe a los miembros de las Fuerzas Militares participar
en politica, particularmente que ejerzan el sufragio mientras permanecen en servicio
activo o intervengan en actividades o debates de partidos o movimientos politicos.

Lo primero a precisar es que al igual que la prohibiciébn contemplada en el articulo
128 superior antes estudiada, dicha norma consagra una incompatibilidad que por
su naturaleza especial escapa al objeto de la nulidad electoral, comoquiera que no
€s una circunstancia que tenga la virtualidad de anular el acto electoral.

En consecuencia, si bien esté acreditada la condiciéon de militar del demandado tal y
como consta en la certificacién de la Armada allegada al proceso, lo cierto es que no
es posible decretar la nulidad del acto de encargo, habida cuenta que las
incompatibilidades no se erigieron como causal de nulidad de los actos electorales,
y por ende, se insiste, la infraccién de dicha disposicion podria dar lugar al inicio de
acciones disciplinarias, penales o de otra indole pero no configura causal de nulidad
alguna, razén por la que con fundamento en esta censura tampoco es posible
acceder a las pretensiones de la demanda.

2.6.2.4 Para los demandantes se vulner6 el articulo 303 de la Constitucion Politica,
porque no se nombrd a alguien proveniente del partido politico del sefior Ronald
Housni Jaller; sino a un miembro de la armada nacional.

Esta censura no esta llamada a prosperar ya que, como se explicé en el capitulo 2.5
de esta providencia es totalmente posible que mientras se conforma la terna y se
verifican los requisitos de los candidatos se designe provisionalmente y en encargo
a un servidor publico en el cargo de gobernador a efectos de evitar que la entidad
territorial quede acéfala.

De hecho, asi lo reconoce el acto acusado, pues en su parte motiva dispone que
mientras los partidos de la Unidad Nacional y Liberal Colombiano presentan la terna
requerida se realizaria un encargo de vocacion estrictamente temporal de forma que
“una vez se produzca la designacion de uno de los ternados, inmediatamente
concluira el encargo que por el presente decreto se realiza’*°. Lo propio, se replico
en la parte resolutiva del decreto demandado, en la que expresamente se sefalo
gue el encargo tendria vigencia hasta tanto las referidas colectividades presentaran
la terna respectiva.

Ahora bien, para uno de los demandantes el acto es nulo por violacién de dicha
norma, habida cuenta que la terna ya se presento pero a la fecha no se ha realizado
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la designacion respectiva. Aunque en el expediente obra del documento a través del
cual el 8 de noviembre de 2018 el Partido Liberal formulé una terna y el 20 de
diciembre de esa misma anualidad el partido de la U remitié al Ministerio del Interior
un nuevo miembro para esa triada®!, lo cierto es que dicha circunstancia ataca la
eficacia del acto acusado, precisamente cuestionando el momento hasta cual debia
producir efectos juridicos, pero no atacan su validez; que es lo que se analiza desde
la perspectiva de la nulidad electoral.

En efecto, escapa al juez electoral determinar si acaecioé la condicion de la que trata
el acto acusado respecto al elemento temporal del encargo, pues aquella no
cuestiona su legalidad, sino su eficacia; aspecto que no es susceptible de control.

Asi las cosas, la Sala concluye que no se acredit6 la vulneracion del articulo 303 de
la Carta Politica, comoquiera que el Gobierno Nacional estaba autorizado a designar
un gobernador encargado mientras se hace la designacién de la terna enviada por
los partidos politicos.

2.6.2.5 En suma, el hecho de que se haya encargado en la gobernacién de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina a un miembro de la armada nacional no
transgredié los articulos 128, 197, 219 y 303 de la Constitucién Politica como
sostienen los demandantes, al punto sea viable decretar la nulidad del decreto
demandado.

2.7 Conclusioén

Conforme con lo expuesto y teniendo en cuenta que ninguna de las causales de
nulidad alegadas por los demandantes se materializaron, la Sala negara las
pretensiones de la demanda que buscaban la anulacién del Decreto 1963 de 19 de
octubre de 2018 a través del cual se encarg6 al sefior Juan Francisco Herrera Leal
como Gobernador del archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

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

3. FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de las demandas de nulidad electoral
instauradas por los sefiores Leandro P4jaro Balseiro y Armin Josef Sattler Gonzéalez
contra el Decreto 1963 de 19 de octubre de 2018 a través del cual se encargé al
sefior Juan Francisco Herrera Leal como Gobernador del archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina.

SEGUNDO: ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo resuelto no procede
ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
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