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PRESENTACION

REGIMEN DE INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES PARA CARGOS
DE ELECCION POPULAR

En el proceso histérico y politico de la construccion del
concepto de Estado social de derecho, su organizacién y
ejercicio se ha cimentado en la funcién electoral, pues ésta
impulsa el funcionamiento de las instituciones de cualquier
sociedad contemporanea, garantizando a los ciudadanos
el derecho constitucional fundamental de participar en las
decisiones del Estado.

En el contexto del derecho constitucional fundamental
de participacioén, principalmente, en cuanto al derecho de
elegir y ser elegidot, los diversos instrumentos legales y
constitucionales construidos y en especial a partir de la
Constituciéon Politica promulgada en 1991, han jugado un
papel decisorio en la busqueda de garantizar que la expresion
ciudadanayy el ejercicio del control politico se vean fortalecidos.
A su vez, la organizacion electoral se ha visto fortificada por
nuevas instituciones juridicas y capacidades sancionatorias
como las contempladas en el acto legislativo 01 de 2009,
la ley 1475, la expedicion del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y otras.

1 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 40.
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El sistema juridico colombiano ha avanzado mucho en la
construccion de una democracia sana y transparente, al
punto de ser reconocida por su alternancia y por tener uno de
los sistemas electorales mas eficientes, rapidos y confiables
del continente; sin embargo, aun existen distorsiones en el
sistema que diversas reformas legales y constitucionales han
procurado corregir sin éxito.

En la presente obra, Gustavo Garcia Figueroa, abogado
constitucionalista con gran experiencia en reformas
constitucionales y legales, adelanta un estudio juicioso
de las normas que actualmente gobiernan la capacidad
de elegibilidad de los candidatos a los cargos de eleccion
popular, al tiempo que asegura una depuracion en la funcion
electoral a fin de precaver nulidades electorales y vacancias
que afectan la administracién y el derecho de los electores.

Estamos seguros que esta nueva obra enriquece plenamente
el debate académico y politico alrededor de la incidencia
de la Organizacion Electoral en los procesos democraticos
colombianos. Desde la Registraduria Nacional del Estado
Civil apoyamos los distintos esfuerzos que conduzcan al
fortalecimiento de la democracia colombiana, que aun cuando
es cada vez mas madura, sigue siendo imperfecta, pero en
transito de fortalecimiento.

JUAN CARLOS GALINDO VACHA

Registrador Nacional del Estado Civil

Gustavo Garcia Figueroa
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ASPECTOS GENERALES
DE LAS INHABILIDADES
E INCOMPATIBILIDADES

Una revision a la historia de la humanidad permite reconocer
diferentes posturas que han asumido los pueblos en torno a
cémo se establecen las estructuras y formas de poder. De
hecho, la continua interaccion entre los seres humanos implica
de alguna manera la imposicion de los estilos individuales del
ejercicio de poder y control, acompanados por las formas
ideoldgicas particulares orientadas a sefialar aquello que es
lo mas beneficioso para la sociedad en general.

De esta manera estariamos frente a lo que se denomina
vision sociopolitica, la cual va a constituir, con el transcurrir
del tiempo, un estamento normativo que edificara un
sistema juridico de complejas connotaciones, orientado
a conformar un conjunto de normas que permitan un
ordenamiento del comportamiento individual frente a las
disposiciones de la colectividad.

Con el paso de los anos, diferentes disciplinas del saber
humano y social tales como la filosofia y el derecho han
contribuido a la construccion conceptual de lo que se
denomina como Estado, particularmente en la estructuracion
de las instituciones juridico-politicas, con miras a juzgar
apropiadamente la relacién humana que se establece entre
gobernante y gobernado.
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Este direccionamiento conlleva unos acuerdos minimos
orientados a dirigir los colectivos sociales, cuya finalidad
es establecer las acciones que determinen lo bueno para
la sociedad. Siendo asi, se establece la correlacién entre
quienes ejercen el poder legal y aquellos sobre quienes recae
tanto el ejercicio del poder constituido juridicamente como
la tipificacion de la norma, poniendo en marcha una serie
de condicionamientos y mecanismos de control al ejercicio
despoético del poder:.

La accién de aceptar el poder implica un proceso de
construccion conceptual y comportamental, en el cual se debe
ver implicada la relacion entre quienes gobiernan y quienes
son gobernados. No obstante, la asimilacién (por parte de los
subordinados) del ejercicio de poder de quienes gobiernan,
genera episodios de contradiccion no pacificos, que desde
los planteamientos de Ledn Duguit lo concibe asi:

Si los gobernantes son todos lo que dan efectivamente
ordenes y son materialmente obedecidos, todo el mundo
es a la vez gobernante y gobernado, salvo el presidente
de la republica en lo alto de la jerarquia y el fontanero en
su base, porque todo el mundo recibe 6rdenes y las da.
Si se habla de ‘poder’ cada vez que una relacién humana
es desigualitaria, cada vez que un individuo puede
obligar a otros a someterse, el poder se encuentra en
todas partes y todas las instituciones tienen un caracter
politico.?

A partir de los anteriores planteamientos se establece la
relacion diferencial entre la ejecucion del ejercicio de poder y
el obedecimiento bajo la argumentaciéon causal sustentada en
fuente superior, o que se desprende de una accién politica la
cual detenta la potestad de generar esa imposicion.

La accién politica se ejecuta a través de diferentes medios.
Segun el profesor Hauriou, se puede destacar la persuasion y
la coercion, sustentando sus planteamientos cuando afirma que:

2 Andre Hauriou, Jean Gicquel y Patrice Gélard. Derecho Constitucional e Instituciones
Politicas. P. 29. “Como son los gobernantes los que detentan la coercion, tienden
naturalmente, no solo a usarla, sino a abusar de ella”.

3 Ignacio Ara Pinilla. El fundamento de los limites al poder en la teoria del derecho de
Leén Duguit. Editorial Dyckinson. Madrid, 2006.
4 Apartes de André Hauriou (et al) en su publicacién titulada Derecho constitucional e

instituciones politicas. Ediciones Ariel, Barcelona, 1980.

Gustavo Garcia Figueroa
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Se puede influir sobre la voluntad humana, ante
todo, por la palabra o por el escrito, demostrando la
necesidad, utilidad, interés o atractivo de tal o cual
objetivo (...) La palabra es, sin duda, el principal medio
de persuasion, pero no siempre va hasta la persuasion,
y en otras ocasiones es necesario recurrir a la coercion
(...) Cuando se trata, por otra parte, de la conducta de
los hombres en el plano del Estado, hay que sefialar que
siempre, en su trasfondo, se encuentra la coercion, y
que a veces es utilizada, puesto que es precisamente
el Estado quien tiene el monopolio de la coercion legal
en las sociedades modernas. Incluso hay regimenes
politicos que hacen o han hecho de las sevicias, de las
amenazas, en definitiva, del terror, su principal medio de
accion y estos métodos tienden a renacer en distintos
puntos del globo.

Es asi que, en las relaciones de poder entre gobernantes y
gobernados, es comun que los primeros recurran en forma
indistinta tanto a la persuasién como a la coercion, esto
para obtener la obediencia necesaria para lograr sus fines;
pero en contraposicién, o gobernados también ejercen los
dos medios de accién politica, cuando se echa mano de los
mecanismos de control para limitar el ejercicio del poder de
sus gobernantes.

Siendo asi, en el contexto latinoamericano se manifiestan
algunos sistemas democraticos caracterizados  por
formas presidencialistas de gobierno con algunos matices
diferenciadores, pero que conservan las caracteristicas de
poder que desde lo tedrico fueron definidas por Hauriou y
Duguit. No obstante, en la region la percepcion de legitimidad
tiene un caracter de fluctuacion constante la cual tiene
como una de sus causas el incremento de las formas de
comunicacion y el rompimiento de las fronteras, gracias al
incremento que se hace de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones.

Entender la coercidon en su ejercicio legal implica conocer las
multiples manifestaciones en la cotidianidad, a través de la
fuerza fisica ejercida por instituciones como el ejército o la
policia civil, las cuales se constituyen por mandato legal.

En oposicion, en algunos estados se conforman grupos
armados al margen de la ley que dentro de su dinamica

11
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realizan acciones de constrefiimiento y ejercicio de la fuerza
tanto a la poblacion civil como también al Estado en sus
diferentes instituciones.

En ese orden de ideas, un lugar especial ocupa el poder
ejercido por medio de la estructura econémica, la cual esta
intimamente ligada con la fuerza que se desprende desde la
estructura politica y se asocia de igual forma a la fuerza fisica.
Se sustenta en la posesion de los medios de produccion, que
ejerce un poder coercitivo en el individuo o los colectivos,
ya que estos, en busqueda de los medios de subsistencia,
deben aceptar el ejercicio de la fuerza y la obediencia desde
quien los detenta. Inclusive, la imposicion de la obediencia
se mediatiza a través de otras instituciones sociales como
la familia, la iglesia o la educacién lo cual no obliga a la
obediencia per se, sino que la misma debe ser legitimada
mediante la aceptacion de la figura de autoridad por parte de
los subordinados.

Lo anteriormente sefialado tendria una objecion a partir de la
aceptacion sin critica de una creencia en torno a la derivacion
del poder por el solo hecho de desprenderse de una institucion
social, politica o religiosa.

Con fines explicativos nos remitimos a una de las mas
destacadas formulaciones tedricas de Aristételes, cuando
indicaba que la creencia es la union entre el pensamiento y el
mundo real, lo cual se asume como verdadero y cuya esencia
implica una aceptacién de la autoridad conjuntamente con
la disposicion de normas encaminadas a someter a los
miembros de la sociedad.

Un papel importante juega el derecho como herramienta
de equilibrio, al estructurar el poder legitimo y ejercer
un rol conciliador en la desconfianza de los ciudadanos
con respecto al uso del poder por parte del Estado. Estos
instrumentos de poder se manifiestan en acciones de
participacion del ciudadano, orientadas a estructurar un
sentir legitimo que determina la aceptacién y obediencia del
poder legalmente constituido.

Llegados a este punto es necesario analizar como los estados
constituyen su poder politico a través de la soberania popular,
la cual se deriva del mandato electoral donde el derecho
al sufragio es la piedra angular que materializa un relativo

Gustavo Garcia Figueroa
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pluralismo politico, y que a su vez garantiza libertades publicas
como la libertad de prensa, independencia para la asociacion,
libertad de autodeterminacion y credo, entre otros.

Al mismo tiempo, la convivencia de los derechos y libertades
que se desprenden de la funcién electoral consolida la
legitimidad del gobierno y sus instituciones, confiriendo a la
actividad politico-electoral un papel especial en el desarrollo
de la Constitucion y la ley en Colombia, pues de su garantia
depende la legitimidad de todo el Estado.

Como quiera que sea, la Constitucion del 91 alberga todos
los principios de las democracias liberales, y se proyecta mas
alla de sus naturales connotaciones para permitir la entrada
en vigencia del llamado Estado Social de Derecho, el cual se
fundamenta en “toda una serie de conceptos y valores, como
el respeto a la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad de
todas las personas y la prevalencia del interés general. Esto
debe ser leido en interpretacion armaonica e inseparable con el
articulo 3 que dispone: “La soberania reside exclusivamente
en el pueblo, del cual emana el poder publico”.

De tal manera, lo anteriormente expuesto permite afirmar
la existencia de la subordinacién del poder del Estado a
sus electores, en un ejercicio en el cual la Constituciéon
condiciona el ejercicio del poder publico a la legitimidad
manifestada a través de la aprobacion popular y legitimada
en los procesos electorales.

Ahora bien, la legitimidad del orden constitucional y legal
que deviene en el caso de Colombia (del mandato popular
trasladado mediante la eleccion de la Asamblea Nacional
Constituyente), no puede quedar a merced de opiniones
falseadas, que confundan a la poblacién y afecten desde sus
cimientos a las instituciones.

En Colombia la normativa electoral es reglamentarista;
pero a pesar de esta génesis que abarca la consideracion
de los diferentes fendmenos juridicos que se enmarcan en
la actividad electoral, no existe una definicién definitiva y
unificada del régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

5 Rafael Ballén M. Constitucion Politica de Colombia, Antecedentes, comentarios y
Jjurisprudencia. Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez 1995. P. 234.

13
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Esto ocurre porque se presenta una variedad normativa
dispersay en ocasiones inconexa, lo que da lugar a diversidad
de interpretaciones que dificultan la aplicacién de las normas.
Este es el escenario inicial de la presente investigacion.

ANTECEDENTES HISTORICOS

Alo largo de la historia se presentan diversos ejemplos sobre
las formas de designacion de los gobernantes.

Ya en la antigliedad se definian las condiciones y requisitos
que hacian elegible o no a un candidato, ya fuera para ocupar
un trono o jefatura. Esto gener6 la necesidad de darse a si
mismo las herramientas de control en el ejercicio del poder,
aun en sistemas de transicion.

Este tipo de reglamentacién primitiva antecede incluso a la
formacién del Estado. Asi que, desde el derecho romano, la
politas griega, la Revolucion Francesa, el liberalismo inglés
y todos los conceptos posteriores y propios de los estados
modernos, se ha aportado para la formacion del marco
juridico electoral que conocemos hoy en dia.

Como contribucion al conocimiento de este libro he querido
traer a colacion lo descrito por mi en publicaciones anterioress,
y que trae un andlisis modesto pero interesante sobre la
formacion del vocablo democracia, su incidencia frente
al desarrollo del concepto de participacion como derecho
fundamental y por supuesto, su particular impacto en el
contexto de las limitaciones a este derecho.

Y es que la humanidad, tras siglos y siglos de confrontaciones,
luchas y dolor ha avanzado en la conformacién del estado
moderno, fundado especialmente en el principio de la
democracia como esencia de su permanencia en el tiempo
mas alla de las personas que temporalmente ocupan sus
instituciones; pero es indudable que este concepto ha estado
sometido histéricamente a diferentes contextos y realidades

6 En esta publicaciéon se traeran a colacion, inclusive de manera literal, por la
importancia del contenido, algunos apartes publicados por Gustavo Garcia Figueroa y Juan
Fernando Cristo en su libro Participacién ciudadana y fortalecimiento del sistema de partidos
en Colombia. Editorial CEDAE, 2018.

Gustavo Garcia Figueroa
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geopoliticas que no permiten su desarrollo homogéneo, sino
que se avienen al concepto de Dahl cuando afirma que no
existe una teoria democratica Unica, sino una variedad de
teorias y conceptos democraticos que acercan a distintas
poblaciones a valores relacionados con la democracia por
los caminos histéricos que cada una de esas poblaciones
recorren para llegar a ellos.

Winston Churchill pronuncié la mas celebre calificacion sobre
el concepto de la democracia, cuando afirmé que “esta es la
peor forma de gobierno, pero es la mejor que tenemos™. Con
esta reflexién se recoge una critica hacia la propension natural
de las formas de gobierno hacia sus perversiones propias
(monarquia hacia la tirania, aristocracia hacia la oligarquia,
democracia hacia la demagogia), las cuales en el sentido
aristotélico se convierten en formas impuras ‘naturales’ de los
sistemas, para lo cual deben existir las limitaciones tanto al
sistema como a los gobernantes que encausen nuevamente
el gobierno de turno.

Estas reflexiones inician por la légica de la mutabilidad en los
sistemas de cada pais o poblacion, es decir, en reconocer
que no existe una férmula magica o principio perenne que
garantice un funcionamiento ‘perfecto’ de cualquier sistema
de gobierno.

En torno a la definicion de democracia, es claro que su
analisis no puede ser abordado sin que en esta discusion
se generen problemas sobre lo que las diferentes corrientes
de pensamiento han teorizado al respecto, ademas de los
multiples significados que tal vocablo puede tener desde un
punto de vista filoséfico y politico.

Debe acudirse a la filosofia para decantar el concepto de
democracia. Desde las escuelas clasicas de pensamiento:
por un lado, la que formula Aristoteles desde la premisa
de que el hombre es un ser naturalmente sociable que se
construye a partir de la interaccion con los demas; por otra
parte, la planteada por Thomas Hobbes en el contrato
social, donde los gobernados aceptan unas condiciones o

7 Amartya Sen. El valor universal de la democracia. Winston Churchill pronuncié hace
ya muchos afios el cada vez mas célebre lema de la democracia. Originalmente publicado
en el Journal of Democracy de The Johns Hopkins University Press No. 10 vol. 3, bajo el
titulo Democracy as a Universal Value.
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reglas para lograr una convivencia armonica imponiéndoles
derechos y obligaciones.

También dentro del pensamiento clasico, se hablé del homo
credens, lo que eventualmente se desarrollé en el homo politicus.

Pero en el periodo histérico previo a las grandes revoluciones
surgieron cuestionamientos a la legitimidad de los soberanos
en los estados absolutistas, que derivaban su autoridad en el
derecho divino como una gracia otorgada por un dios; esto
generaba inquietud en los pensadores y fildsofos acerca
del origen y las justificaciones de aquella autoridad, mas si
la misma existencia del dios era cuestionada tanto por el
individuo que pretendia gobernar como por los gobernados.

La poblacion gobernada debia confrontar estas figuras
de autoridad que detentaban el poder en forma absoluta y
que gobernaban con frecuencia para satisfacer sus propios
intereses, sin tolerar oposicion de ninguna indole. El sentir de
esta época se resume en lo expresado por el Rey de Francia
Luis XV en sus palabras “El Estado soy yo”, los tintes de
absolutismo innegablese:

Luchas entre monarcas y barones por el dominio de
la autoridad legitima, revueltas campesinas contra el
peso de impuestos excesivos y obligaciones sociales;
la extension del intercambio, el comercio y las
relaciones de mercado; el florecimiento de la cultura
renacentista con su renovado interés por las ideas
politicas clasicas (incluyendo la democracia ateniense y
el derecho romano); la consolidacién en Europa de las
monarquias nacionales y del sistema estatal absolutista
(especialmente en Inglaterra, Francia y Espafia);
luchas religiosas y el cuestionamiento de la pretension
universalista del cristianismo; los conflictos entre la
Iglesia y el Estado, cada uno de estos factores jugd su
papel. Tan pronto como se relajaron las tradiciones y
costumbres feudales, surgieron como preocupaciones
del pensamiento politico europeo la naturaleza y los
limites de la autoridad politica, la ley, los derechos y la
obediencia. Hasta finales del siglo XVI, el concepto de
Estado no pasaria a ser un elemento central del analisis
politico. (Held, 1991)

8 David Held, Modelos de democracia. Alianza Editorial. Madrid 1991.

Gustavo Garcia Figueroa
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En el periodo de las revoluciones y reformas donde las
instituciones fueron confrontadas y sus fundamentos
cuestionados, se generaron diversos movimientos en Europa
y en América, asi como las divisiones y reformas religiosas.

También se dio el escenario para la concurrencia de nuevas
corrientes de pensamiento tales como el antropocentrismo, lo
que propicio las condiciones para el surgimiento del Estado
de Derecho donde el poder no era absoluto, sino que estaba
regulado por las leyes, creadas por érganos de poder estatal
separados e independientes, generando normas para la
salvaguarda de los derechos de los individuos.

Estas nuevas corrientes filosdéficas y politicas son la génesis
de un concepto primario de democracia, que propende
porque los estados, aun los regidos por una monarquia, sean
democraticos. Sin embargo, no tuvo la aceptacion inmediata
que se podria pensar ante tal acontecimiento:

La idea de que los seres humanos pueden ser
ciudadanos activos del orden publico -ciudadanos de su
Estado-, y no meros subditos -sumisos de un soberano-,
tuvo pocos abogados desde las primeras asociaciones
humanas hasta principios del Renacimiento y la caida
del absolutismo. (Held, 1991, p. 52)

Se advierte, ciertamente, que el concepto de democracia
no nace de improviso, ni deviene de un autor singular o de
una corriente especifica de pensamiento; por el contrario, y
como ya lo abordé en una anterior publicacions, obedece a
un desarrollo que se remonta a los pensadores griegos, y
se transforma constantemente hasta el siglo XX. Al respecto
Giovanni Sartori advierte:

Un tratamiento similar de la democracia no es factible,
ya que no existe el autor, unico y destacado, de la obra
sobre la democracia. La teoria de la democracia consiste,
mas bien, en una corriente de discurso que se remonta
a Platon y Aristoteles. Lo que no obsta para que dicha
corriente central proporcionara a la democracia una
identidad hasta el final de la Segunda Guerra Mundial.
(Sartori, 1988)

9 Garcia, G., etal. Op. cit., p. 7.
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Se entiende entonces que el concepto de democracia
es dinamico, se forma y se retroalimenta de las diversas
experiencias y realidades sociopoliticas. Ya en el siglo XX,
fue enfrentado a otras doctrinas como el comunismo y el
fascismo, que entraron en oposicion, pero que generaron a
su vez cambios, de los que aun oimos ecos.

El concepto griego de democracia dista mucho del moderno,
en tanto que en la antigledad solo los hombres libres podian
ejercer sus derechos, como fue la norma hasta bien entrado
el siglo XX; asi que la construccion del concepto moderno de
democracia, fue si se quiere, una invencién reciente, que va
unida a los derechos civilesr.

En Colombia, segun palabras del fildsofo Daniel Herrera Restrepo:

Se llega al siglo XX sin conocer la democracia, sin
reconocer la soberania popular, sin conformar un
verdadero Estado ni como arbitro de los conflictos
sociales ni como el monopolizador de la fuerza legitima
(Weber), tampoco como el regulador del funcionamiento
de la sociedad (Durkheim) ni como momento de la
producciéon de la sociedad por ella misma (Lechner).
(Restrepo, 1992, p. 17)

En esta larga discusién sobre lo que es considerado concepto
de democracia, reflexiona Robert Dahl: “Una de las dificultades
a las que debemos enfrentarnos al principio es que no existe
una teoria democratica, solo hay teorias democraticas”.
(Dahl, 1988, p. 9)

Se presenta otro problema con el concepto de democracia, y
es la posibilidad que la nomenclatura no seala correcta. Sartori
reflexiona si en un temor por no caer en lo antidemocratico,
se haido al otro extremo y se ha caido en el error de dar esta
definicion a un concepto que en realidad no lo es. “Vemos,
pues, que existe un desfase entre realidad de los hechos y el
nombre. Por lo que, si bien democracia posee un significado
literal preciso, no por ello entendemos mejor lo que es una
democracia real”. (Sartori, 1988, p. 26)

10 En las democracias griegas, el demos excluia no sélo a las mujeres, sino también
a los no nacidos libres (esclavos), quienes solamente se sumaban a la mayoria de los
habitantes de la ciudad.
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Resulta claro entonces que esta construccion conceptual
no ha concluido, y por lo tanto es necesario evaluarla
constantemente, a fin de llegar a su perfeccionamiento (como
ya fue expresado por Amartya Sen citando a Churchill), pero
la democracia es la mejor de las formas de gobierno, la cual
siempre esta en riesgo de ser acabada por concentraciones
de poder y demas limitaciones. La democracia lleva inmersa
no solo al pueblo, a las mayorias, sino unos elementos y
procedimientos para que la misma pueda ser realizada.

Los regimenes totalitarios fascistas del siglo XX, que
protagonizaron los horrores de la Segunda Guerra Mundial,
genocidios y masacres, generan un rechazo total cuando
se habla de democracia, creando la obligaciéon para las
sociedades actuales de que este tipo de escenarios no
se repitan bajo ningun pretexto, haciendo un llamando
a generar mecanismos de prevencion y proteccion de
los elementos minimos que deben considerarse en una
democracia, tales como la igualdad de los ciudadanos, la
libertad y el reconocimiento de derechos socioecondmicos
del conglomerado social.

Siguiendo esta linea de analisis y trayendo a colacion lo
ya presentado por mi en anterior publicacion®, cabe ahora
formularse la pregunta sobre como esta conformado el
Demos, considerando el origen etimoldgico del vocablo, en el
griego clasico con el significado “pueblo”. Para Sartori el Demos
puede llevar, por lo menos, seis interpretaciones: 1. Pueblo
significa todo el mundo; 2. Pueblo, un gran nimero; 3. Pueblo
es igual a clase baja; 4. Pueblo como entidad indivisible o
totalidad organica; 5. Pueblo, mayoria absoluta; 6. Pueblo,
mayoria limitada.

De las diferentes acepciones, al hacer un alto en cada una
de ellas, se percibe que ninguna presenta una interpretacion
satisfactoria. Asi sobre la primera (todo el mundo), Sartori

1" Democracia es casualmente un vocablo transparente, es decir una palabra
bien sujeta a un significado originario, literal. De ahi que sea facil definirla verbalmente.
Democracia, literalmente, quiere decir Poder del Pueblo, que el poder pertenece al pueblo.
Pero esta no es nada mas que una definicion vocablo a vocablo que se limita a reproducir
en un idioma conocido el significado griego del término. Sin embargo, el término democracia
representa algo. La pregunta no es solo ¢qué significa? Sino también, y al mismo tiempo
¢qué es?

12 Garcia, G., et al. Op Cit., p. 19
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presenta una oposicién, en tanto que existen grupos que
no tienen acceso total al ejercicio de sus derechos, tales
como los nifios o los discapacitados intelectuales. En cuanto
a la segunda interpretacion, presenta el problema de la
imprecision, pues no logra definirse a qué se refiere con “un
gran numero”, y al abarcar tan amplio espectro, no se puede
definir su alcance real.

Sobre la tercera interpretacién (clase baja), presenta la
dificultad, que solo considera a un grupo social. Esta
posicion separa a las demas clases sociales y genera el
cuestionamiento: ¢y los individuos que no se encuentran
en ella, como la clase media o los ricos, no pueden ser
consideradas pueblo? Acerca de la quinta interpretacion (la
mayoria absoluta), no funciona, en tanto que desconoce al
sujeto como una individualidad.

En este quinto escenario el individuo se vuelve
intrascendente, no ha de tenerse en cuenta y la pluralidad
termina absorbiéndolo; esto ha servido de justificante para los
regimenes totalitarios, apartandose de lo que la democracia
como concepto ha pretendido proteger; de esta forma se
aparta de su concepcion original.

Sobre la quinta interpretacién (mayoria absoluta) y la sexta
interpretacion (mayoria limitada), sefala Sartori: “La mayoria
absoluta explica que solo cuenta la mayoria: el mayor nimero
de una poblacion dada representa a todos y posee un derecho
ilimitado (o sea, absoluto) para decidir por todos”. Sartori explica:

A primera vista podria parecer que la soluciéon de
traducir Pueblo por el derecho de la mayoria a un
gobierno absoluto constituye lo mas sencillo. Pero
no es asi. El establecer el derecho absoluto de la
mayoria para imponer su voluntad sobre la minoria, o
minorias, equivale a adoptar una norma que funciona,
a la larga, en contra del mismo principio que ensalza.
Si el primer ganador de una contienda democratica
adquiere un poder sin trabas (absoluto), entonces puede
autoerigirse en ganador permanente. En este supuesto,
una democracia carece de futuro democratico y deja
de ser desde el principio una democracia; puesto que
el futuro democratico de una democracia depende de la
convertibilidad de mayorias en minorias y a la inversa,
de minorias en mayorias. (Sartori, 1988, p. 45)
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FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

Al erigirse el Estado Social de Derecho en la Constitucion
de 1991, se plantea un profundo cambio en la concepcion
de la estructura juridica del pais, ya que al traer a la realidad
colombiana los postulados de Locke, se traduce en la
conformacion de un ordenamiento juridico mas garantista de
los derechos de los ciudadanos, y donde se presentala division
de poderes y la definicién de los derechos fundamentales,
los que adquirieron un caracter constitucional, que de
alguna forma les brinda una fuerza adicional al momento
de ser aplicadas. Sobre este particular, la honorable Corte
Constitucional en sentencia T-406 de 1992, que con ponencia
del doctor Ciro Angarita Barén, dice:

Por lo tanto, con el surgimiento del Estado en el
Estado Social y Democratico de Derecho, a partir de
los postulados del estado liberal de derecho y erigido
sobre las bases del estado social, de la adopciéon de
las garantias y derechos de rango constitucional y del
derecho internacional de los derechos humanos, la vieja
distincién entre derechos humanos por generaciones ya
no tiene cabida dentro de las teorias actuales del derecho,
de la justicia y del constitucionalismo contemporaneo,
pues todos los derechos de rango constitucional son
derechos fundamentales.

Los cambios sociales y politicos experimentados por el pais
desde mediados del siglo pasado han generado la necesidad
de adoptar un criterio mas abierto, que permee toda la
institucionalidad incluido el sistema electoral.

La Constituciéon de 1991, se presenta como resultante del
anhelo de cambio de los ciudadanos que participaron en
el proceso politico, que daria como resultante una nueva
normativa constitucional que propusiera las reglas de juego
ante la nueva realidad social. Decididamente esto se vio
reflejado en el texto de la carta politica que le brinda al
ciudadano multiples mecanismos de participacion, dandole
por primera vez en su historia la oportunidad de involucrarse
mas alla de escoger un candidato y votar por él.

Esta constitucion refleja el ambiente de cambios sociales de la
época, cambios que afectaron todas las esferas de la realidad
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social, juridica y politica del pais, pues el sistema electoral no
solo se vio fortalecido con mecanismos de participacion, sino
que también se incrementaron los controles a los posibles
elegibles a los cargos de eleccidn popular.

Este estudio debe iniciar desde el mismo preambulo
constitucional, que desde sus primeras lineas deja entrever
el cambio de concepcion sobre el que se funda. Es asi que, si
se realiza un analisis comparativo del texto, con el preambulo
de la Carta Politica de 1886, los cambios resultan evidentes:

En nombre de Dios, fuente suprema de toda autoridad,

Los Delegatarios de los Estados Colombianos de
Antioquia, Bolivar, Boyaca, Cauca, Cundinamarca,
Magdalena, Panama, Santander y Tolima, reunidos en
Consejo Nacional Constituyente;

Vista la aprobacién que impartieron las Municipalidades
de Colombia a las bases de Constitucion expedidas el
dia 1.° de diciembre de 1885;

Y con el fin de afianzar la unidad nacional y asegurar los
bienes de la justicia, la libertad y la paz, hemos venido
en decretar, como decretamos, la siguiente...

En este momento histérico no solo se invoco la proteccion
de Dios, sino que se pone de manifiesto que la autoridad
legitima tenia un origen divino, lo que refleja las corrientes
de pensamiento en boga para la época; ademas enuncia
los fines del Estado, y se proponen como tales la unidad, la
justicia, la libertad y la paz.

En la constitucion actual, el preambulo enuncia:
PREAMBULO
EL PUEBLO DE COLOMBIA,

en ejercicio de su poder soberano, representado por
sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente,
invocando la proteccién de Dios, y con el fin de fortalecer
la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la
vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad,
el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco
juridico, democratico y participativo que garantice un
orden politico, econdmico y social justo, y comprometido a
impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana,
decreta, sanciona y promulga la siguiente:
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En el trabajo comparativo entre los dos textos se destaca
que efectivamente el preambulo de la Constitucién de 1991
enuncia no solo los fines del Estado, sino que encuadra los
principios que observara el sistema normativo, generando
obligaciones a los ciudadanos y constituyéndose como el
pilar conceptual sobre el que se desarrollara el organismo
constitucional. Se aparta entonces del caracter utdpico que
el preambulo de la Constituciéon de 1886 contenia, donde
se plasmaban mas bien los anhelos sobre el deber ser de la
nacion, pero sin mayores connotaciones a nivel normativo.

De esta concepcién dan cuenta los pronunciamientos que
en su momento hiciera la Corte Suprema de Justicia, en los
que como el érgano de proteccion y guarda constitucional
expresoé que efectivamente el preambulo de la constitucion de
1886, al momento de ser confrontada y aplicada no pasaba
de ser considerada como una compilacion de los principios
que reflejaban las corrientes de pensamiento sociopolitico en
aquel momento, y que fueron plasmados en el documento y
asi deberian ser considerados.

En cuanto al preambulo actual se le concede un caracter
vital, pues le otorga poder vinculante, y es asi que la Corte
Constitucional expone en providencia que analiza este
aspecto en particular:

Juzga la Corte Constitucional que el Preambulo goza
de poder vinculante en cuanto sustento del orden que la
Carta instaura, por lo tanto, toda norma —sea de indole
legislativa o de otro nivel- que desconozca o quebrante
cualquiera de los fines en él sefalados, lesiona la
Constitucion porque traiciona sus principios.

Cuando se expusieron los razonamientos sobre los que se
basa la nueva percepcion sobre el Preambulo, se enuncia en
primer lugar que hay una paridad en el tramite del preambulo
y del texto completo de la Constitucién y, por lo tanto, debe
concedérsele el mismo valor normativo. En segundo lugar,
se enuncia que la constitucion tiene un claro caracter
finalista, de manera que, al darse aplicacion a la Carta
Politica se le dara la misma importancia en su interpretacion
y aplicacién al texto inicial como al resto del articulado.
Como consideracion final, es claro que en el Preambulo se
encuentran afincados los principios en los que se funda la
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efectividad de los mecanismos de control que fueron creados
en la actual Carta Politica.

Quizas el efecto mas importante del cambio del Preambulo
de la Constitucion es que concede al derecho de participacion
un protagonismo que no habia tenido antes, pues si bien se
reconoce e invoca la guia de Dios, asi como se reconoce
la soberania popular y la legitimidad del gobierno, todo ello
queda supeditado al mandato popular. Es claro que en su
desarrollo la Asamblea Nacional Constituyente se preocupo
por seguir esta linea conceptual, desarrollando los principios
del Preambulo en el articulado posterior, especialmente en
los preceptos iniciales, conformando asi un marco dogmatico.
Es sobre este particular que expone la Corte Constitucional:

El Preambulo de la Constitucion incorpora, mucho mas
alla de un simple mandato especifico, los fines hacia
los cuales tiende el ordenamiento juridico; los principios
que inspiraron al constituyente para disefiar de una
determinada manera la estructura fundamental del
Estado; la motivacion politica de toda la normatividad;
los valores que esa constitucion aspira realizar y que
trasciende la pura literalidad de sus articulos™.

Este marco normativo puede evidenciarse en lo expresado
en el articulado constitucional, ya que se aprecia el
desarrollo de los principios fundamentales, expresados
desde el Preambulo:

Articulo 1°. Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, 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 del interés general.

Es en este primer articulo de la actual Constitucion, que
se presentan los elementos que afectan y forman todo el
ordenamiento normativo constitucional, y en consecuencia
todo el sistema juridico colombiano. En pronunciamiento de
la Corte Constitucional donde se analiza el articulo 1:

13 Sentencia C- 479 de 1992, M.P. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro
Martinez Caballero.
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Cada una de las palabras del articulo posee una enorme
carga semantica, la cual a través de la historia del
constitucionalismo occidental se ha ido decantando en
una serie de nociones basicas que delimitan su alcance
y lo hace coherente y razonable'

El primer gran avance de la Constitucion Politica de 1991, es
la definicién de Colombia como un Estado Social de Derecho,
lo que se constituye en una evolucion frente a su antecesora,
que la definia como un Estado de Derecho.

La consecuencia mas importante de esta evolucidon normativa
es que frente a la anterior concepcion de Estado de Derecho
se presentaba la garantia de los derechos de los gobernados
pero en un término meramente formal, de igual forma se
contemplaba la separacion de los poderes publicos, pero
la normatividad se encontraba por encima de cualquier otra
consideracion; es asi como el principio de legalidad superaba
otros principios pues todo quedaba supeditado a la ley, de
manera que tanto los gobernados como el Estado en sus
tres poderes publicos se encontraban bajo los preceptos
legales, supeditando incluso a la constitucién, concediéndole
un caracter mas politico que normativo. Sobre este cambio
doctrinal la Corte Constitucional expone:

La Constitucién define a Colombia como un Estado
Social de Derecho. El Estado Social de Derecho, a
diferencia del Estado liberal clasico, no se limita a
reconocer derechos a los individuos, sino que ademas
funda su legitimidad en la eficacia, en la proteccién y
otorgamiento efectivo de los mismos. Eso significa
que los derechos fundamentales, asi como también
los econdmicos, sociales, culturales y los colectivos,
no se miran como simples facultades o posibilidades
a favor de los individuos, sino que son concebidos
como beneficios que de manera imperativa deben ser
otorgados asus titulares. Por ello la Constitucion que nos
rige consagro la accion de tutela que busca la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales; y frente a
los demas derechos, ya no de rango fundamental sino
legal, instauré la accion de cumplimiento, que persigue
la realizacion efectiva de esta clase de prerrogativas que
tienen su origen en el desarrollo de la voluntad popular

14 Sentencia T-406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Barén.
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en el estado democratico. Por su parte, los derechos
colectivos ven garantizada su realizaciéon mediante el
ejercicio de las acciones colectivas o de grupo. (negrita
fuera del texto original)'®

Y en este desarrollo normativo se fueron dando todos los
postulados del Estado Social de Derecho, lo que se hizo
desde dos puntos de vista, el cualitativo y el cuantitativo.
Esto ha sido abordado tanto desde los conceptos del Estado
de Bienestar como del Estado Constitucional democratico,
conceptos que, si bien son independientes se complementan.
La Corte asi lo expone:

a. El Estado Bienestar surgié a principios de siglo en
Europa como respuesta a las demandas sociales,
el movimiento obrero europeo, las reivindicaciones
populares provenientes de las revoluciones Rusa
y Mexicana, y las innovaciones adoptadas durante
la republica de Weimar, la época del New Deal en
los Estados Unidos, sirvieron para transformar el
reducido Estado liberal en un complejo aparato politico-
administrativo jalonador de toda la dinamica social.
Desde este punto de vista el Estado social puede ser
definido como el Estado que garantiza estandares
minimos de salario, alimentacion, salud, habitacidn,
educacidn, asegurados para todos los ciudadanos bajo
la idea de derecho y no simplemente de caridad (H.L.
Wilensky, 1975).

b. El Estado constitucional democratico ha sido la
respuesta juridico-politica derivada de la actividad
intervencionista del Estado. Dicha respuesta esta
fundada en nuevos valores y derechos consagrados por
la segunday tercera generacion de derechos humanosy
se manifiesta institucionalmente a través de la creacion
de mecanismos de democracia participativa, de control
politico y juridico en el ejercicio del poder y, sobre todo,
a través de la consagracion de un catalogo de principios
y de derechos fundamentales que inspiran toda la
interpretacion y el funcionamiento de la organizacion
politica.

15 Sentencia C-158 de 1998, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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Sin lugar a dudas, el mas importante aspecto de la transicion
del Estado de Derecho, al Estado Social de Derecho, es que
trasciende la simple enumeracion de derechos y eleva a los
mismos, otorgando efectividad en su proteccion, creando
mecanismos para lograr este objetivo. De igual forma, se
enuncian otros aspectos en el articulo 1° que contribuyen en
el desarrollo del concepto de Estado democratico.

Se supera entonces el concepto de que la democracia
tenia como uUnica expresion posible el sufragio sin mayores
consideraciones, tal como se la concebia en la Constitucion
de 1886, entendiendo que para poder hablar de democracia
se debe fortalecer una serie de instituciones y mecanismos
que van mas alla de la simple participacion electoral, los que
fueron incluidos y desarrollados por la Constitucion de 1991.
Esto fue expuesto por el Doctor Quinche:

Instituciones como la divisién efectiva de poderes, las
libertades publicas, la carta de derechos, los mecanismos
de participacion ciudadana, los mecanismos de defensa
constitucional, las acciones constitucionales o los
instrumentos de control de los distintos poderes, ademas
de constituir una novedad en el sistema colombiano,
pasan a ser los componentes democraticos centrales,
de modo tal, que ni siquiera los poderes constituidos (el
Congreso de la Republica) puedan disponer libremente
de ellos, en la medida en que no quedan sometidos a las
emociones de las mayorias electorales’®.

Como se puede observar, el caracter democratico de
la Constitucion de 1991 reside en el establecimiento de
mecanismos efectivos de control a los poderes publicos, por
ende, trasciende a la concepcion tradicional del ejercicio del
voto, el cual también evolucion6 en el sentido de darle un
sentido programatico, donde los funcionarios electos bajo un
plan de gobierno deben mantenerse fiel al mismo, so pena
de verse inmerso en un proceso de revocatoria del mandato.

En vigencia de la anterior Carta Politica se incluia un elemento
de participacion representativa, donde la Unica expresion del
ciudadano que se le permitia era cuando ejercia su derecho al

16 Manuel Quinche, Derecho Constitucional Colombiano, De la Carta de 1991 y Sus
Reformas. Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2009.
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voto, pero limitandola en otros escenarios. En la Constitucion
de 1991, se brindan multiples mecanismos de participacion
y de proteccion de los derechos, incluidos los electorales.
Sobre este punto especifico sefiala la Corte:

El principio de participacion democratica expresa no
sélo un sistema de toma de decisiones, sino un modelo
de comportamiento social y politico, fundamentado en
los principios del pluralismo, la tolerancia, la proteccion
de los derechos y libertades, asi como en una gran
responsabilidad de los ciudadanos en la definicion
del destino colectivo. El concepto de democracia
participativa lleva insita la aplicacion de los principios
democraticos que informan la practica politica a esferas
diferentes de la electoral. Comporta una revaloracion
y un dimensionamiento vigoroso del concepto de
ciudadano y un replanteamiento de su papel en la vida
nacional. No comprende simplemente la consagracion de
mecanismos para que los ciudadanos tomen decisiones
en referendos o en consultas populares, o para que
revoquen el mandato de quienes han sido elegidos, sino
que implica adicionalmente que el ciudadano pueda
participar permanentemente en los procesos decisorios
no electorales que incidirdn significativamente en el
rumbo de su vida. Se busca asi fortalecer los canales
de representacion, democratizarlos y promover un
pluralismo mas equilibrado y menos desigual. La
participacion concebida dentro del sistema democratico a
que se ha hecho referencia inspira el nuevo marco sobre
el cual se estructura el sistema constitucional del Estado
colombiano. Esto implica la ampliacion cuantitativa de
oportunidades reales de participacion ciudadana, asi
como su recomposicion cualitativa en forma que, ademas
del aspecto politico electoral, su espectro se proyecte a
los planos de lo individual, familiar, econdmico y social'.

No hay que perder de vista, de igual forma, que la Carta Politica
tuvo un origen pluralista, dando participacion a multitud de
movimientos politicos y sociales, asi como logré6 convocar
a las minorias que hasta el momento no tenian visibilidad
alguna en el escenario politico tales como las comunidades
indigenas, afrocolombianas, raizales y demas, reconociendo

17 Sentencia C-180 de 1994, M.P. Hernando Herrera Vergara.
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usos, costumbres y lenguas, y otorgando herramientas para
su reconocimiento y proteccion; de igual forma, se reconocen
a entes territoriales y a circunscripciones especiales. Estos
aspectos deben obligatoriamente tenerse en cuenta en el
presente trabajo, toda vez que contribuyeron a la creacion
y formacion de la actual constitucién y de un concepto de
democracia mas maduro, en donde los ciudadanos no solo
se encuentren representados, sino que puedan expresarse a
través de estos nuevos mecanismos de participacion.

Queda claro entonces que la Constitucion Politica de 1991,
instituyd nuevas formas de participacion y dio garantias
para el ejercicio democratico pluralista e incluyente, pues
al garantizar la participacién de los ciudadanos lo que se
pretendia era fortalecer la democracia, las instituciones
electorales y los mecanismos de participacion, a fin de que
el mayor numero de ciudadanos, especialmente los que
pertenecian a minorias histéricamente discriminadas, tuvieran
una participacion activa en el ejercicio del poder. No obstante,
el ideal de participacién pluralista e igualitaria, no ha cumplido
con el objetivo propuesto.

Este ideal de participacién ciudadana no se ha logrado, por
cuanto se han presentado fendmenos que han afectado el
sistema electoral y de partidos politicos en Colombia. En
primer lugar, con la apertura democratica, producto de unas
politicas mas laxas para la creacion de partidos politicos
se aumentdé el numero de movimientos, en desmedro del
sistema de partidos, pues si bien se incrementd el niumero
se hizo a expensas del celo en la formacién y direccién interna
de los mismos.

Lo anterior se presenta como una expresion del deseo de
cambiar el sistema bipartidista que era la norma en vigencia
de la anterior constitucion, pero que no ha tenido el resultado
esperado. Con posterioridad, se ha intentado darles un
nuevo cariz a los partidos politicos con varias reformas
constitucionales,  fortaleciéndolos 'y  proporcionando
herramientas que contribuyan en la éptima organizacion
interna. Sobre este particular los Doctores Uprimny y
Sanchez reflexionan:

Por el contrario, la democracia representativa tendid
mas bien a deteriorarse, en especial debido a la manera
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cémo las organizaciones criminales, y en especial los
grupos paramilitares, lograron no solo interferir el sistema
electoral sino incluso cooptar, por vias electorales,
parcelas importantes del Estado colombiano, en especial
a nivel local.

Se suma a lo anterior, que los mecanismos participativos no
han logrado el impacto deseado en términos de participacion
de los ciudadanos, pues a pesar de que se crearon normas
que desde la teoria garantizarian el acceso a los mecanismos
de participacion, lo que se verificd en este ejercicio electoral
€s que muy pocas veces se logra llegar a un proceso efectivo
donde se alcance el concurso del electorado o que supere las
diversas etapas de tramite para su propuesta, y esto es mas
que evidente en las iniciativas de nivel nacional. Los Doctores
Uprimny y Sanchez, reflexionaron sobre esta realidad:

Hasta la fecha (agosto de 2012), la eficacia de estos
dispositivos ha sido poca pues lamayoriade las iniciativas
ciudadanas emprendidas no han logrado superar todas
las etapas previstas en la ley para llegar a concretarse.
Esta situacion es particularmente clara en el caso de los
mecanismos que operan en el nivel nacional. Asi, de los
siete referendos que se han intentado promover, solo uno
-precisamente el Unico de estos que no fue de iniciativa
popular sino gubernamental- logré llegar hasta las urnas
para que fuera votado por la ciudadania. Los otros, o
bien no lograron reunir la cantidad de firmas necesarias
para tramitar la ley de convocatoria al referendo, o fueron
hundidos durante el tramite por falta de respaldo en el
Congreso, o declarados inconstitucionales por vicios
de procedimiento. Algo similar sucede con la iniciativa
legislativa: de las once emprendidas solo tres lograron
llegar al Congreso, sin que hasta la fecha alguna se
haya convertido en ley."

En los territorios se ha logrado un grado un poco mas alto
de efectividad, sin llegar desde luego a cumplir con los
objetivos propuestos con la Constitucion en forma ideal.
Se puede vislumbrar que los mecanismos de participacion

18 Rodrigo Uprimny, Luz Maria Sanchez Duque, Cahiers Des Amériques Latines,
Constitucién de 1991, justicia constitucional y cambio democratico: un balance dos décadas
después. Agosto de 2012.

19 Ibidem
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como las consultas populares han logrado aceptacion y
una participacion considerable, pero sigue siendo mas la
excepcion que la regla, pues continua alto el porcentaje de
los procesos participativos que no logran el umbral necesario
para validarlas.

En el caso de los procesos de revocatoria de mandato sucede
un fendmeno similar, pues son realmente un porcentaje
minimo los que cumplen con los requisitos, ya sea de votos
necesarios para logar el umbral requerido o los que cumplen
con la totalidad de requisitos legales para su aprobacién, de
manera que han sido un nimero muy limitado las que han
llegado realmente a las urnas y solo existe un caso, del
afio 2018, que concluyd con la revocatoria del mandato del
alcalde, promovida por el voto popular.z

Se han identificado los factores por los cuales se presentan
estas dificultades en el desarrollo de los procesos
participativos, siendo uno de ellos el exceso de requisitos que
impiden que estas iniciativas superen el tramite legal para
su aprobacion. Uprimny y Sanchez, respecto de los demas
factores a tener en cuenta para establecer las causas de las
dificultades que enfrentan estos procesos senalan:

Al menos tres rasgos caracteristicos del contexto social
y politico colombiano dificultan el entronque de la
democracia participativa con la sociedad: el clientelismo,
la precariedad de las condiciones de vida de muchos
colombianos y colombianas, y el conflicto armado.

.)

Pese a que existen algunas experiencias locales en las
cuales la participacion ciudadana ha logrado empezar
a romper el entramado de las relaciones clientelistas
entre el Estado, los partidos politicos y la ciudadania,
no se trata de experiencias generalizadas. Aunque la
participacién tiene la potencialidad de transformar las
practicas politicas, no se trata de una tarea facil pues
implica enfrentarse a una cultura politica desfavorable y
a redes de clientela que la obstaculizan. De otro lado, la
situacion de pobreza en la que permanece una gran parte

20 Registraduria Nacional del Estado Civil, https://www.registraduria.gov.co/-
Historico,427-.html
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de la poblacion ha impedido también la extensiéon de la
democracia participativa, pues la pobreza constituye
un factor de exclusién social que limita el acceso a
informacién, asi como la adquisicion de ciertas destrezas
que resultan necesarias para actuar en la esfera publica.
Y finalmente la situacion de violencia, que en algunos
casos ha motivado experiencias comunitarias de
resistencia y dispositivos de participacion “desde abajo”,
en general ha limitado la participacion, bien a través de
la intimidacion por la via armada o del control de los
escenarios sociales de participacion.

Al evaluar la efectividad de los mecanismos de participaciéon
ciudadana y tomando las consideraciones realizadas
anteriormente, resulta claro que aun se encuentra lejos la meta
propuesta de lograr una democracia participativa, pluralista e
inclusiva, tal y como se encuentra consignado en los principios
de la Constitucion Politica; ademas, la institucionalidad no ha
logrado ser garante de los mismos a pesar de los esfuerzos
por corregir este rumbo, especialmente con las reformas
que se han adelantado.

Se llega a la conclusién que, si bien existe la legislacion que
otorga unas reglas claras y que se han hecho intentos por
parte de los ciudadanos de poner en marcha los mecanismos
participativos, deben enfrentarse diversas circunstancias que
no siempre favorecen la trasparencia de los mecanismos,
por ello las inhabilidades e incompatibilidades, mas alla de
constituir limitaciones al ejercicio democratico individual
deben ser comprendidas como una garantia al derecho
constitucional colectivo de la ciudadania.

No obstante, nos encontramos en un momento histérico, que
evoca de algun modo lo que se vivia en el momento en que
se originé el movimiento de la Séptima Papeleta, pues la
ciudadania levanta su voz y se ha logrado superar en alguna
forma la apatia por procesos participativos. Se valida esta
afirmaciéon con la numerosa votacion que lograron alcanzar
procesos como el Referendo Aprobatorio del Acuerdo Final
y la Consulta Anticorrupcion.

Gustavo Garcia Figueroa
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Es claro que el abuso de la laxitud de las reformas a las
condiciones y politicas electorales en cuanto a la formacion
de los partidos politicos, la organizacién y el gobierno
interno tanto de los partidos politicos ‘tradicionales’ como de
los nuevos movimientos, la ausencia de disciplina partidaria,
entre otros factores, se han intentado corregir con diferentes
reformas a la Constitucion, sin embargo al dia de hoy
existen diversos fendmenos propios del sistema que aun no
decantan las malas practicas o abuso del mismo, razén por
la cual se exige cada dia con mas vigor la profundizacién de
las reformas, el fortalecimiento de la organizacion electoral y
la definicion de normas y sistemas practicos para garantizar
el libre ejercicio democratico.

A este respecto se trae a colacién lo ya expresado por el
autor sobre las dificultades que se presentaron al interior de
los partidos y movimientos politicos, y que han generado los
obstaculos ya mencionados:

en lo que respecta al pluralismo y apertura
democratica, es claro que los instrumentos establecidos
en la Carta no obtuvieron los resultados deseados: el
aumento ostensible de pequeinos partidos, la ausencia
de disciplina partidaria y de elementos democraticos
internos, la falta de responsabilidad de los partidos
frente a las personas que postulaban, la postulacion
de candidatos con cuestionables antecedentes,
la carencia de postulados ideoldgicos fuertes que
permitan la adhesiéon de nuevos miembros, y el abuso
de las candidaturas obtenidas por firmas, entre otras
circunstancias, llevaron al debilitamiento de los partidos
politicos y por ende la fractura del sistema democratico.
Situacién que ha sido atendida mediante el tramite de
varias reformas Constitucionales de las cuales se hara
referencia posteriormente, y que buscan por un lado
garantizar los postulados pluralistas democraticos y
participativos de la constitucion, y por el otro fortalecer el
sistema de partidos como garantes de dichos elementos
definitorios de la Constitucién?'.

21 Gustavo Garcia y Juan Fernando Cristo. Participacién ciudadana y fortalecimiento
del sistema de partidos en Colombia. Editorial CEDAE 2018. P. 67
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i,QUE ES INHABILIDAD?

Sobre el particular qué mejor que recurrir a la jurisprudencia
colombiana, con el propdsito de dilucidar su concepto y
alcances, y de esta manera senalo la Corte Suprema de
Justicia la definicion de inhabilidad:

“... aquella circunstancia negativa del individuo, el
defecto o impedimento para ejercer u obtener un empleo
o que le resta mérito para ejercer ciertas funciones en un
cargo determinado y se traduce en la prohibicion legal
para desempefarlo independientemente de otros.”?

Por su parte, La Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
establecido en varias sentencias lo siguiente:

“Lasinhabilidades, entonces, son aquellas circunstancias
creadas por la Constitucion o la ley que impiden o
imposibilitan que una persona sea elegida o designada en
un cargo publico, y en ciertos casos, impiden el ejercicio
del empleo a quienes ya se encuentran vinculados
al servicio, y tienen como objetivo primordial lograr
la moralizacion, idoneidad, probidad e imparcialidad
de quienes van a ingresar o ya estan desempefiando
empleos publicos. Asi las cosas, las inhabilidades son de
distinta indole, v.gr. generales, es decir, que operan para
toda clase de empleados del sector publico; especificas,
para una determinada entidad o rama del poder, limitadas
en el tiempo, permanentes, absolutas, relativas, etc. Las
inhabilidades, como las demas calidades, exigencias o
requisitos que deben reunir los candidatos para efectos
de su incorporacion al servicio del Estado, en empleos de
carrera o de libre nombramiento y remocion, deben estar
consagradas en forma expresa y clara, y pueden hacer
parte del estatuto general que rige la funcion publica, o de
manera especifica, del estatuto de carrera, o de personal
de cada entidad, sector o rama del poder publico.”

“Las Inhabilidades son aquellas circunstancias creadas
por la Constitucion o la ley que impiden o imposibilitan
que una persona sea elegida o designada en un cargo

22 Sentencia junio 9 de 1988. M.P. Fabio Morén Diaz.
23 Corte Constitucional en la Sentencia No. C-546 de 1993, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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publico, y en ciertos casos, impiden el ejercicio del empleo
a quienes ya se encuentran vinculados al servicio, y
tienen como objeto primordial lograr la moralizacion,
idoneidad probidad e imparcialidad de quienes van a
ingresar o ya estan desempefiando empleos publicos”.?*

“Las inhabilidades son restricciones fijadas por el
constituyente o el legislador para limitar el derecho
de acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas.
También han sido definidas por esta Corporaciéon como
aquellos requisitos negativos para acceder a la funcion
publica, los cuales buscan rodear de condiciones de
transparencia, imparcialidad, igualdad y moralidad el
acceso y la permanencia en el servicio publico, de tal
suerte que las decisiones publicas sean objetivas y
tengan como resultado el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado que asegure la convivencia pacifica y
la vigencia de un orden justo Cfr. Corte Constitucional”

De lo anterior, puede establecerse que la jurisprudencia
ha establecido en varios de sus fallos, algunos elementos
comunes que nos brindan la posibilidad de establecer un
acercamiento al concepto de inhabilidad.

Las Inhabilidades son de origen Constitucional o
Legal. Este elemento presupone la existencia de
restricciones claramente establecidas y taxativamente
consagradas, de tal suerte que son de restrictiva
interpretacion.

Restringen el ingreso para ejercer a una funcion
publica, de tal suerte que las restricciones claramente
definidas, estan dirigidas a impedir el acceso de una
persona a algun cargo.

Su fin es garantizar el cumplimiento de valores
constitucionales, entre ellos la moralidad, idoneidad,
probidad, imparcialidad, igualdad y transparencia.

También, desde el aspecto individual es menester reiterar la
tutela constitucional contenida en el articulo 40 de la carta,
que se cita a continuacion:

24
25

Corte Constitucional Sentencia C- 329 de julio 27 de 1995. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
Sentencias C-380-97, M.P. Hernando Herrera Vergara; C-200-01, M.P. Eduardo

Montealegre Lynett y C-1212-01, M.P. Jaime Araujo Renteria.
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ARTICULO 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar
en la conformacion, ejercicio y control del poder politico.
Para hacer efectivo este derecho puede:

1. Elegir y ser elegido.

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos,
consultas populares y otras formas de participacion
democratica.

3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones
politicas sin limitacion alguna; formar parte de ellos
libremente y difundir sus ideas y programas.

4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en
la forma que establecen la Constitucion y la ley.

5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas.

6. Interponer acciones publicas en defensa de la
Constitucion y de la ley.

7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos,
salvo los colombianos, por nacimiento o por adopcion,
que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta
excepcion y determinara los casos a los cuales ha de
aplicarse.

Las autoridades garantizaran la adecuada y efectiva
participacion de la mujer en los niveles decisorios de la
Administracion Publica.

El contenido de esta disposicion constitucional es complejo y
de ardua interpretacion, es la médula del sistema democratico
colombiano y ademas incide de manera positiva y negativa
en la definicion, conformacion y alcance de las inhabilidades
electorales. En su enunciado el Constituyente dot6é a todos
los ciudadanos (en ejercicio, esto es sin suspension de sus
derechos y habiendo cumplido la habilitacion por mayoria
de edad) de herramientas precisas para participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico.

En primer lugar, dispuso la posibilidad de elegir y ser elegido,
este juego de apenas cuatro palabras comporta una carga
ideoldgica resultado de siglos de lucha, y constituye la esencia

Gustavo Garcia Figueroa
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de las democracias liberales, dado que la extension de estos
derechos es reciente incluso en paises como Colombia, en
el cual apenas a mediados del siglo pasado se habilitd este
derecho para las mujeres.

Para retomar el hilo de las inhabilidades entendidas como una
obligacion de no hacer, o como una prohibicion condicional
frente al individuo, es necesario recabar sobre la posibilidad
de ser elegido, ya que los candidatos ademas de cumplir
los requisitos positivos tales como edad, nacionalidad o
condicionamientos propios del cargo y las calidades de la
persona, deben cuidar de no incurrir en las causales precisas
que la Constitucion y la ley determinen como inhabilidades,
so pena de sufrir anulacion de su inscripcion, de su eleccion
0 incluso verse inmiscuidos en sanciones permanentes y
personales como la pérdida de la investidura, que se abordara
mas adelante.

Lo anterior quiere decir que el derecho a ser elegido no es
un derecho absoluto, y aunque su tutela constitucional es
indiscutible, esta se da en el marco de precisas prohibiciones
desarrolladas por la misma carta politica y la ley. Asi las
cosas, se deriva de lo dicho, que las inhabilidades constituyen
una restriccion a un derecho constitucional fundamental,
frente a la ponderacion de otros derechos de indole colectiva
y derivados de la importancia de la res publicae que el
constituyente consagra como elemento esencial del Estado
social de derecho, visible en su articulo 3 en el que determina
que la soberania reside exclusivamente en el pueblo, y
continua, del cual emana el poder publico.

Estas dos frases justifican de manera fehaciente la cesién
del derecho individual en el ejercicio de ponderacion frente a
los derechos colectivos derivados de la soberania popular ya
que el mismo articulo especifica que los servidores publicos
son “representantes” del pueblo, es decir, el contenido de su
poder es justificado solamente en la medida que es acorde y
garantiza los derechos de quienes lo facultan para ejercerlo y
sera restringido en la medida en que los contrarie.

Del contenido de este capitulo se entiende que las
inhabilidades son, en si mismas, circunstancias, situaciones
o hechos calificantes de una persona que impiden su acceso
a participar en un proceso electoral determinado, ya sea por
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su contenido individual, como es el ejemplo del articulo 126
constitucional, o derivados de un acto sancionatorio del poder
del Estado.

Asi mismo la honorable Corte Constitucional dispuso en su
sentencia C-133 de 1993:

De la anterior transcripcion (refiriéndose al articulo
128 de la Constitucion) se deduce que la disposicién
establece una incompatibilidad, no una inhabilidad.

Las causales de inhabilidad son conductas anteriores a
la eleccion que vician la misma, porque asi lo considera
la ley, mientras que las incompatibilidades son aquellas
actuaciones que no pueden realizarse durante el
desempefio de un cargo.

Por razén de su naturaleza excepcional tanto las
incompatibilidades como las inhabilidades son taxativas
y no admiten aplicacion extensiva o por analogia.

La norma constitucional establece que quien se
desempefie en un empleo publico, no puede aceptar
otro, ni devengar a la vez dos salarios provenientes del
Tesoro Publico.

Como se ha dicho reiteradamente, las incompatibilidades
no pueden aducirse como fundamento de nulidad de una
eleccion sin que haya una norma que asi lo sefiale.

¢ QUE ES INCOMPATIBILIDAD?

Por otra parte, es menester definir qué significa la
incompatibilidad como fendmeno relevante para el ambito
juridico, pues en no pocos casos, como el ocurrido con la
reciente expedicion del nuevo Codigo Disciplinario Unico, se
presentan confusiones en la interpretacion de lo que significa
inhabilidad y lo que implica por su parte una incompatibilidad.

Su justificaciéon puede ser ilustrada concretamente en la
sentencia C-426 de 1996 con ponencia del honorable
magistrado Dr. Hernando Herrera Vergara:

Gustavo Garcia Figueroa
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De ahi que las incompatibilidades legales tengan como
funcién primordial preservar la probidad del servidor
publico en el desempefio de su cargo, al impedirle
ejercer simultdneamente 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
eleccion popular para favorecer intereses de terceros
o propios en desmedro del interés general y de los
principios que rigen la funcion publica”.

Las incompatibilidades se definen como la imposibilidad
juridica de la coexistencia de dos situaciones predicadas de
una misma persona en determinadas condiciones de tiempo
y lugar, en el sentido literal de su significado el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola relaciona su
antecedente etimoldgico del latin incompatibilitas- atis, y su
definicion es:

1. F. Repugnancia que tiene una cosa para unirse con
otra, o de dos 0 mas personas entre si.

2. Impedimento o tacha legal para ejercer una funcion
determinada, o para ejercer dos 0 mas cargos a la vez.

De la lectura de estas definiciones se mira con claridad la
diferencia, mientras a las inhabilidades, como se vio en
capitulos anteriores, se les da el significado de circunstancias,
situaciones o hechos calificantes de una persona que impiden
su acceso a participar en un proceso electoral determinado, ya
sea por su contenido individual, como es el ejemplo del articulo
126 constitucional, o derivados de un acto sancionatorio
del poder del Estado, a las incompatibilidades se las ha
definido tradicionalmente como la imposibilidad juridica de
coexistencia de dos actividades, es decir, que en el derecho
colombiano se les ha dotado a algunas incompatibilidades de
cierta pervivencia en el tiempo mas alla de la ocupacion propia
de un cargo, con lo cual se desfigura un poco el concepto, y
en algunos casos, las convierte en verdaderas inhabilidades
pues terminan por impedir las aspiraciones de candidatos
mas alla del tiempo que ocuparon uno u otro cargo.

A modo de conclusion debe consultarse la sentencia C- 903
de 2008 de la Corte Constitucional que dice=:

26 Corte Constitucional, sentencia C- 903 de 2008 M.P. Jaime Araujo Renteria.
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Asi mismo, la Corte Constitucional ha indicado que las
inhabilidades son “aquellas circunstancias creadas por
la Constitucién o la ley que impiden o imposibilitan que
una persona sea elegida, o designada para un cargo
publico (...) y tienen como objetivo primordial lograr
la moralizacion, idoneidad, probidad, imparcialidad
y eficacia de quienes van a ingresar o ya estan
desempefiando empleos publicos”, y que las mismas
pueden tener naturaleza sancionatoria, en materia
penal, contravencional, disciplinaria, correccional y de
punicién por indignidad politica; en los demas casos no
tienen dicha naturaleza.

De igual modo, ha manifestado que las
incompatibilidades consisten en “una prohibicion dirigida
al titular de una funcién publica a quien, por ese hecho,
se le impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer,
simultdneamente, las competencias propias de la
funcién que desempefia y las correspondientes a otros
cargos o empleos, en guarda del interés superior que
puede verse afectado por una indebida acumulacion
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 ejerce la autoridad en nombre
del Estado”.
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INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES
DE CARACTER GENERAL

DOBLE MILITANCIA

Al tener los ciudadanos el derecho constitucional de creary a
su vez hacer parte activa de una organizacion llamada partido
o0 movimiento politico, el legislador considerd necesario
establecer ciertos limites que permitan fortalecer la estructura
de dichas organizaciones sociales y a su vez garantizar el
correcto funcionamiento del sistema democratico. Es asi
como mediante el Acto Legislativo 01 de 2003, se modificd
el articulo 107 de la Constitucion Politica, en el sentido de
adicionar una prohibicidon a quienes hagan parte de dichos
partidos o movimientos, la cual se denominoé doble militancia
y fue definida en los siguientes términos:

Articulo 107. Se garantiza a todos los ciudadanos el
derecho a fundar, organizar y desarrollar partidos y
movimientos politicos, y la libertad de afiliarse a ellos o
de retirarse.

En ningun caso se permitira a los ciudadanos pertenecer
simultineamente a mas de un partido o movimiento
politicos con personeria juridica.

Los partidos y movimientos politicos se organizaran
democraticamente. Para la toma de sus decisiones
o0 la escogencia de sus candidatos podran celebrar
consultas populares o internas que coincidan o no con
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las elecciones a corporaciones publicas, de acuerdo con
lo previsto en sus estatutos. En el caso de las consultas
populares se aplicaran las normas sobre financiacion
y publicidad de campafas y acceso a los medios de
comunicacion del Estado, que rigen para las elecciones
ordinarias. Quien participe en las consultas de un partido
0 movimiento politico no podra inscribirse por otro en el
mismo proceso electoral.

También se garantiza a las organizaciones sociales el
derecho a manifestarse y participar en eventos politicos.?”

En virtud de lo anterior, se puede decir que de alguna forma
el legislador busca con dicha prohibiciéon que los ciudadanos
que decidan pertenecer a las organizaciones creadas con
un fin politico deben asumir el compromiso de representar
a su partido, consolidando asi la creacién del mismo con
su inscripcion, cumplimiento de los estatutos internos y la
participacién democratica que se asuma; sin embargo, dado
que como se pudo observar de la norma constitucional citada
el derecho de pertenecer a un partido o retirarse de él es
una decisién libre del ciudadano, frente a lo cual la Corte
Constitucional ha dicho:

La doble militancia, en ese orden de ideas, es una
limitacion, de raigambre constitucional, al derecho
politico de los ciudadanos a formar libremente parte
de partidos, movimientos y agrupaciones politicas (Art.
40-3 C.P.). Ello en el entendido que dicha libertad debe
armonizarse con la obligatoriedad constitucional del
principio democratico representativo, que exige que la
confianza depositada por el elector en determinado plan
de accion politica, no resulte frustrada por la decision
personalista del elegido de abandonar la agrupacion
politica mediante la cual accedid a la corporacion publica
o cargo de eleccion popular.?

Ahora bien, la restriccion propuesta de no pertenecer
simultaneamente a dos partidos debia ser clara en el sentido
de especificar los casos en los cuales no dar cumplimiento
a dicho hecho derivaria en un resultado desfavorable

27 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 107.
28 Corte Constitucional, sentencia C-490 de 2011.
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para el infractor, en este caso una inhabilidad para ejercer
determinado cargo publico de eleccién popular o la nulidad
del mismo. Es por ello que el Acto Legislativo 01 de 2009,
establece nuevamente dicha prohibicién adicionando un
término limite para que el aspirante a un cargo de eleccion
popular no incurra en doble militancia o quien participe de un
proceso electoral interpartidista:

Articulo 107. Se garantiza a todos los ciudadanos el
derecho a fundar, organizar y desarrollar partidos y
movimientos politicos, y la libertad de afiliarse a ellos o
de retirarse.

En ninglin caso se permitira a los ciudadanos pertenecer
simultaneamente a mas de un partido o movimiento
politico con personeria juridica.

Los Partidos y Movimientos Politicos se organizaran
democraticamente y tendran como principios rectores la
transparencia, objetividad, moralidad, la equidad de género,
y el deber de presentar y divulgar sus programas politicos.

Para la toma de sus decisiones o la escogencia de sus
candidatos propios o por coalicién, podran celebrar
consultas populares o internas o interpartidistas que
coincidan o no con las elecciones a Corporaciones
Publicas, de acuerdo con lo previsto en sus Estatutos
yenlaley.

En el caso de las consultas populares se aplicaran las
normas sobre financiaciéon y publicidad de campanias y
acceso a los medios de comunicacion del Estado, que
rigen para las elecciones ordinarias. Quien participe en
las consultas de un partido o movimiento politico o
en consultas interpartidistas, no podra inscribirse
por otro en el mismo proceso electoral. El resultado
de las consultas sera obligatorio (Negrilla fuera de texto).

Los directivos de los Partidos y Movimientos Politicos
deberan propiciar procesos de democratizacion interna
y el fortalecimiento del régimen de bancadas.

.)
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Los directivos de los partidos a quienes se demuestre
que no han procedido con el debido cuidado y diligencia
en el ejercicio de los derechos y obligaciones que les
confiere Personeria Juridica también estaran sujetos a
las sanciones que determine la ley.

También se garantiza a las organizaciones sociales el
derecho a manifestarse y a participar en eventos politicos.

Quien siendo miembro de una corporacién publica
decida presentarse a la siguiente eleccién, por un partido
distinto, debera renunciar a la curul al menos doce
(12) meses antes del primer dia de inscripciones
(Negrilla fuera de texto).

()

Paragrafo transitorio 2°. El Gobierno Nacional o los
miembros del Congreso presentaran, antes del 1° de
agosto de 2009, un Proyecto de Ley Estatutaria que
desarrolle este articulo.?®

Del paragrafo transitorio No. 2 del articulo en cita, se desarrollo
la ley Estatutaria 1475 de 2011, la cual amplia el concepto y
prohibicion de doble militancia en los siguientes términos:

Articulo 2. Prohibicién de doble militancia. En ningun
caso se permitra a los ciudadanos pertenecer
simultaneamente a mas de un partido o movimiento
politico. La militancia o pertenencia a un partido o
movimiento politico, se establecera con la inscripcion
que haga el ciudadano ante la respectiva organizacion
politica, segun el sistema de identificacion y registro que
se adopte para tal efecto el cual debera establecerse
conforme a las leyes existentes en materia de proteccion
de datos.

Quienes se desempefien en cargos de direccion,
gobierno, administracion o control, dentro de los partidos
y movimientos politicos, o hayan sido o aspiren ser
elegidos en cargos o corporaciones de eleccion popular,
no podran apoyar candidatos distintos a los inscritos por
el partido o movimiento politico al cual se encuentren

29 Acto Legislativo 01 de 2009.Articulo 1.
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afiliados. Los candidatos que resulten electos, siempre
que fueren inscritos por un partido o movimiento politico,
deberan pertenecer al que los inscribié mientras ostenten
la investidura o cargo, y si deciden presentarse a la
siguiente eleccion por un partido o movimiento politico
distinto, deberan renunciar a la curul al menos doce (12)
meses antes del primer dia de inscripciones.

Los directivos de los partidos y movimientos politicos
que aspiren ser elegidos en cargos o corporaciones de
eleccion popular por otro partido o movimientos politicos
o grupo significativo de ciudadanos, o formar parte de
los 6rganos de direccién de estas, deben renunciar al
cargo doce (12) meses antes de postularse o aceptar la
nueva designacion o ser inscritos como candidatos.

El incumplimiento de estas reglas constituye doble
militancia, que sera sancionada de conformidad con los
estatutos, y en el caso de los candidatos sera causal
para la revocatoria de la inscripcion.

Paragrafo. Las restricciones previstas en esta disposicion
no se aplicaran a los miembros de los partidos vy
movimientos politicos que sean disueltos por decision
de sus miembros o pierdan la personeria juridica por
causas distintas a las sanciones previstas en esta ley,
casos en los cuales podran inscribirse en uno distinto
con personeria juridica sin incurrir en doble militancia.®

Definida en la ley estatutaria el significado de la doble
militancia asi como las reglas impuestas para su prohibicion,
las cuales entre otros ya no solo se hace alusién al ciudadano
en general inscrito en un partido politico sino que determinan
de manera especifica el cargo, aspiraciéon ya sea electoral
0 apoyo a candidatos y los términos para poder renunciar
al partido con antelacion a los comicios electorales de los
cuales desea hacer parte activa, adicionalmente frente a lo
contemplado en las reformas constitucionales en estudio, se
encuentra que ya no se contempla como requisito que los
partidos o movimientos politicos deban contar con personeria
juridica, lo cual amplia el rango de aplicacién de la sancion
para quienes incumplan la norma.

30 Ley Estatutaria 1475 de 2011.
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Frente a los destinatarios de la prohibicion, la
Constitucional ha establecido:

A efectos de aplicar la prohibicion de doble militancia es
necesario distinguir entre los distintos destinatarios del
precepto. De un lado estan los ciudadanos, titulares de
derechos politicos y quienes frente al sistema de partidos
se encuadran exclusivamente en el ejercicio del derecho
al sufragio. De otro, estan los miembros de partidos o
movimientos, también denominados militantes, quienes
hacen parte de la estructura institucional de esas
agrupaciones y, por ende, estan cobijados por algunos
de los derechos y deberes que las normas estatutarias
internas le imponen, en especial la posibilidad de
participar en sus mecanismos democraticos internos.
Finalmente, estan los integrantes de los partidos o
movimientos, quienes ademas de pertenecer a la
agrupacion politica, ejercen cargos de eleccion popular,
bien sea uninominales o corporativos. Estos ciudadanos
estan vinculados juridicamente tanto con la totalidad
de las normas estatutarias del partido, como con los
preceptos constitucionales y legales que establecen las
distintas esferas de la disciplina de partidos, en especial
el régimen de bancadas, aplicables a los integrantes de
corporaciones publicas.

Para la Corte, son los integrantes de los partidos los
destinatarios particulares de la prohibiciéon de doble
militancia, puesto que (i) una concepcién diferente
configuraria una interdiccion desproporcionada al
derecho politico al voto libre; y (ii) son esos integrantes,
en virtud del régimen juridico que les es aplicable,
quienes tienen un deber mas especifico y de mayor
peso en lo que refiere a la disciplina de partido. Ello
en el entendido que la vinculacion con los objetivos
programaticos, principios ideolégicos y decisiones
politicas internas democraticamente adoptadas, tiene
una mayor vinculacion para los servidores elegidos
como parte de listas avaladas por partidos y movimientos
politicos que se definen —y obtienen respaldo electoral
entre los ciudadanos-, en razén de su adscripcion a
tales parametros. Igualmente, vistas las condiciones
deliberativas que impone el régimen de bancadas,
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la vocacién de permanencia en un solo partido o
movimiento politico es un presupuesto ineludible para
el normal funcionamiento de las corporaciones publicas
y, en ultimas, para el ejercicio ordenado y eficiente de
la democracia participativa en dichas instancias de
decision politica (...).

Aunado a lo anterior, la ley 1437 de 2011, por la cual se
expide el Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), en su articulo 275
numeral 8 contempla como causal de anulacion electoral la
doble militancia en los siguientes términos:

ARTICULO 275. CAUSALES DE ANULACION
ELECTORAL. Los actos de eleccion o de nombramiento
son nulos en los eventos previstos en el articulo 137 de
este Codigo y, ademas, cuando:

(..)

8. Tratandose de la eleccion por voto popular, el
candidato incurra en doble militancia politica

.)

Esta redaccion del CPACA, convirtié a la doble militancia,
que otrora no constituia una inhabilidad en si misma, en una
verdadera causa de inelegibilidad, ya que se acompafioé de la
facultad revocatoria entregada a la organizacién electoral que
el acto legislativo 01 de 2009 en su articulo 12 (que modifico
el articulo constitucional 265) y en su numeral 12 consagro:

ARTICULO 12. El articulo 265 de la Constitucion
Politica quedara asi:

12. Decidir la revocatoria de la inscripcion de candidatos
a Corporaciones Publicas o cargos de eleccion
popular, cuando exista plena prueba de que aquellos
estan incursos en causal de inhabilidad prevista en la
Constitucion y la ley. En ningun caso podra declarar la
eleccioén de dichos candidatos.

31 Corte Constitucional. Sentencia C-334/14.
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CONDENA EJECUTORIADA

La fuente de esta inhabilidad es el articulo 122 de la
Constitucion Politica, el cual reza el siguiente tenor:

ARTICULO 122. No habra empleo publico que no tenga
funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer
los de caracter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Ningun servidor publico entrard a ejercer su cargo sin
prestar juramento de cumplir y defender la Constitucion
y desempefiar los deberes que le incumben.

Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del
mismo o cuando autoridad competente se lo solicite
debera declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes
y rentas.

Dicha declaracién sélo podra ser utilizada para los
fines y propdsitos de la aplicacion de las normas del
servidor publico.

(Inciso modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 1
de 2009. El nuevo texto es el siguiente) Sin perjuicio de
las demas sanciones que establezca la ley, no podran
ser inscritos como candidatos a cargos de eleccion
popular, ni elegidos, ni designados como servidores
publicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta
persona, contratos con el Estado, quienes hayan sido
condenados, en cualquier tiempo, por la comision de
delitos que afecten el patrimonio del Estado o quienes
hayan sido condenados por delitos relacionados con
la pertenencia, promociéon o financiacion de grupos
armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por
narcotrafico en Colombia o en el exterior.

Asi, en el articulo transcrito se aprecia una prohibicion de
caracter general, que como sefiala la doctora Ana Carolina
Osorio Calderin, se extiende en la ley prevista para cada
cargo de eleccién popular mas alla de los bienes tutelados
juridicamente por la Constitucion, lo que implica una
dicotomia normativa que la autora disipa mediante la cita
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traemos desde su libro:

En este punto vale la pena traer a colacion la recientemente
sancionada ley 1952 de 2019, que, aunque esta en suspenso
por efectos de la ley 1955, contempla en su articulo 42:

Sentencia C-952 de 2001:

Si bien es cierto que esta disposicién constitucional
hace mencion especifica a una clase de delitos, como
son los relacionados con el patrimonio del Estado,
también, lo es que el objetivo de esa especificacion
se dirige, exclusivamente, a intensificar la proteccion
del patrimonio publico, pero no a impedir que la misma
causal sea referida a otra clase de delitos, cuando
la propia Constitucion en varias situaciones la hace
extensiva a todos los delitos, como ocurre frente a la
posible eleccién de los congresistas (CP, art. 179-1), del
Presidente de la Republica (CP, art. 197) y del Contralor
General de la Republica (CP, art. 267)

Sentencia C-209 de 2000.

Con la prevision contenida en el referido articulo 122,
lo que quiso el constituyente fue destacar y reforzar la
proteccion del patrimonio publico, sin pretender limitar la
inhabilidad a ese sdélo aspecto. De ahi que, por una parte,
sea la propia norma la que disponga su aplicacién ‘sin
perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley’
y, por la otra, existan otros dispositivos constitucionales
que hacen extensiva la misma inhabilidad por sentencia
condenatoria a todos los delitos excepto los politicos o
culposos (A.P. arts. 179-1, 197 y 267)

Articulo 42. Otras inhabilidades. También constituyen
inhabilidades para desempefiar cargos publicos, a partir
de la ejecutoria del fallo, las siguientes:

1. Ademas de la descrita en el inciso final del articulo 122
de la Constitucion Politica, haber sido condenado a pena
privativa de la libertad mayor de cuatro afios por delito
doloso dentro de los diez afios anteriores, salvo que se
trate de delito politico.

32

Osorio, Ana Carolina. Manual de inhabilidades electorales. Ibafiez. Bogota: 2012.
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La integracion de esta inhabilidad de caracter legal, resulta
particular no solamente por estar contenida en un estatuto de
caracter disciplinario, esto es que se dirige a la conducta de
funcionarios en vigor de sus facultades, sino porque exceptia
unicamente la calificatoria de politico y no la de culposo, esto
es, incrementa el rigor previsto en el régimen constitucional.

En el andlisis de la inhabilidad en cuestién resulta muy importante
citar el articulo 28 de la Constitucion Politica que dice:

Articulo 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser
molestado en su persona o familia, ni reducido a prision
o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino
en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo
previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a
disposicion del juez competente dentro de las treinta y
seis horas siguientes, para que éste adopte la decision
correspondiente en el término que establezca la ley.

En ningun caso podra haber detencién, prision ni
arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad
imprescriptibles.

La naturaleza, evidentemente imprescriptible de la inhabilidad
deriva en la légica pregunta acerca de si constituye o no una
violacion a algunos derechos constitucionales fundamentales
como lo es el de elegir y ser elegido, pues su afectacion
permanente puede verse como que deriva en un injusto
juridico que va contra los principios de proporcionalidad y
resocializacion de la pena, al respecto la Corte Constitucional
ha dicho:

“(...) las normas que prohiben el ejercicio de cargos
publicos a quienes han sido condenados a penas
privativas de la libertad sin limite de tiempo -lo ha dicho la
Corte-, antes que juzgarse a partir de la sanciéon impuesta
al ciudadano, deben evaluarse desde la perspectiva de
la exigencia que se impone al ejercicio del cargo, pues
de este modo no soélo se logra conservar incolume
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a idoneidad del servidor publico en lo que toca con el
desarrollo y ejecucién de sus funciones, sino también
permite transmitirle a la comunidad un cierto grado de
confianza en lo relativo al manejo de los asuntos de interés
general pues hace suponer que éstos se encuentran a
cargo de personas aptas cuyo comportamiento no ha sido
objeto de reproche juridico alguno”.

En este punto, es de criterio del autor, que se requiere avanzar
de una mejor manera en la calificacion de las conductas, pues
no existe un punto de comparacién razonable que cubra de
manera uniforme la inmensa arena de la psicologia criminal
como para determinar de manera unanime y perenne una
sancioén, si bien es menester del ordenamiento juridico la
proteccidn de los intereses colectivos, el ejercicio de absoluta
prevenciéon que contempla la inelegibilidad permanente
puede tener aristas que merecerian considerarse de manera
diferente, por ejemplo, no es lo mismo pensar en un reproche
derivado de un delito como lesiones personales a una
sentencia judicial con ocasion de un peculado por apropiacion.

PERDIDA DE INVESTIDURA

La investidura se entiende como el evento mediante el cual
un ciudadano asume la responsabilidad de representar al
pueblo a través del acto de posesion en un cargo publico,
integrandose a su vez a un érgano de autoridad estatal.

Esto conlleva a que sus actuaciones deben estar revestidas
de comportamientos éticos que dignifiquen el cargo que
ejerce como resultado de la democracia participativa.

Este hecho motivé al constituyente a que, en aras de
preservar la confianza depositada por el pueblo, la moralidad de
la actividad de los funcionarios publicos y el cumplimiento de los
deberes establecidos para dicho fin, estableciera como sancién a
la infraccion de dichas normas la pérdida de autoridad endilgada
al ciudadano en funcién de su cargo, es decir de investidura. Al
respecto el Consejo de Estado ha sefialado:

33 Corte Constitucional. Sentencia C-544 de 2005.
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El proceso de pérdida de investidura es un juicio
sancionatorio de estirpe constitucional, que puede
culminar con la imposicion de un castigo de caracter
jurisdiccional, por la transgresion del cédigo de
conducta que la Constitucion Politica consagra para
los congresistas.

El articulo 1 de la ley 1881 de 2018 lo define como un
proceso sancionatorio de responsabilidad subjetiva que
puede ejercerse “en contra de los congresistas que, con
su conducta dolosa o culposa, hubieren incurrido en una
de las causales de pérdida de investidura establecidas
en la Constitucion”.

Asi, el caracter sancionatorio que reviste la pérdida
de investidura implica una excepcion al principio de la
capacidad electoral, en cuanto todo ciudadano puede
ser elegido mientras no exista norma expresa que limite
su derecho. Las causales que la legislacion consagra
para decretarla son taxativas y, por lo tanto, no pueden
extenderse a otras conductas, aun cuando con éstas se
incumplan los deberes como congresista o se incurra en
prohibiciones o, incluso, en la comision de delitos.

El articulo 183 de la Constitucion Politica sefala que los
congresistas perderan su investidura cuando incurran en
violacion al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
oalrégimende conflictode intereses, en elincumplimiento
de algunos de los deberes inherentes a la dignidad del
cargo en los casos taxativamente dispuestos por la
norma, o cuando resulten responsables por la indebida
destinacion de dineros publicos o por el trafico de
influencias debidamente comprobado; ademas, el
articulo 109 (inciso séptimo) ibidem, modificado por el
acto legislativo 1 de 2009, dispuso que “la violacion de
los topes maximos de financiacion de las campafas,
debidamente comprobada, sera sancionada con la
pérdida de la investidura o del cargo”.

La accion de pérdida de investidura, ha sefalado
la jurisprudencia de esta Corporacién, obedece “al
empefio del constituyente de ordenar la gestién de
los intereses publicos” y a la necesidad de contar con
un mecanismo que permita preservar la dignidad que
implica ser miembro de la mas alta Corporacion de la
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democracia participativa dentro del Estado de derecho
y a la cual corresponde ejercer, fundamentalmente, la
labor legislativa, razon por la cual el ejercicio de dicha
accioén esta radicado en cabeza de cualquier persona.

Se trata -como se dijo- de un proceso judicial especial,
de raigambre constitucional, de caracter sancionatorio,
que conlleva, en caso de hallarse configurada alguna de
las infracciones anotadas en precedencia, a la drastica
sancion de separacion del cargo, esto es, de la pérdida
definitiva de la calidad de congresista, en los casos en
que se demuestre que éste actué de manera dolosa
o culposa, con lo cual se configura una inhabilidad
permanente para acceder a los cargos publicos que
sefialan la Constitucion y la ley. *

competente para decretarla.

Articulo 183. Los congresistas perderan su investidura:

1. Por violacién del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, o del régimen de conflicto de intereses.

2. Por la inasistencia, en un mismo periodo de sesiones,
a seis reuniones plenarias en las que se voten proyectos
de acto legislativo, de ley o mociones de censura.

3. Por no tomar posesion del cargo dentro de los ocho
dias siguientes a la fecha de instalacién de las Camaras,
o a la fecha en que fueren llamados a posesionarse.

4. Por indebida destinacion de dineros publicos.

5. Por tréfico de influencias debidamente comprobado.

PARAGRAFO. Las causales 2 y 3 no tendran aplicacion
cuando medie fuerza mayor.

Articulo 184. La pérdida de la investidura sera decretada

34

Consejo de Estado, Sentencia 1294 de 2018.
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por el Consejo de Estado de acuerdo con la ley y en
un término no mayor de veinte dias habiles, contados a
partir de la fecha de la solicitud formulada por la mesa
directiva de la camara correspondiente o por cualquier
ciudadano.

Corresponde al Consejo de Estado declarar la pérdida
de la investidura.

Respecto a la importancia de la introduccién de la norma por el
constituyente y la discusion frente a la competencia para dirimir
dicha falta, la Corte Constitucional ha hecho una ilustracion
respecto al desarrollo de la norma los siguientes términos:

Es indiscutible que una de las reformas mas importantes
efectuadas por el Constituyente de 1991 relacionadas
con el Congreso de la Republica, fue la de la creacién
de la institucion de la pérdida de la investidura,
consagrada en el articulo 183 de la Carta Politica, con
el propdsito de dignificar la posicion de Congresista,
enaltecer sus responsabilidades y funciones, con la
posibilidad de que, frente a la inobservancia del régimen
de incompatibilidades, inhabilidades o el surgimiento
del conflicto de intereses por parte de los mismos, asi
como de incumplimiento de los deberes inherentes
al cargo, se pudiese sancionar a quien incurra en la
violacion de las causales previstas en dicha disposicion
con la pérdida de la investidura, sin que esta decision
dependiera de un previo pronunciamiento judicial.

En efecto, en la Asamblea Nacional Constituyente
el tema comenzd a ser debatido en la Comisién
Tercera, con ponencia original del Constituyente Luis
Guillermo Nieto Roa. Luego se discutio sobre la base
del proyecto presentado por la Comision nombrada
como ponente colectivo, integrada por los Delegatarios
Alfonso Palacios Rudas, Hernando Yepes Arcila, Alvaro
Echeverry Uruburu, Antonio Galan y otros, segun consta
en el medio oficial de publicaciéon de la Asamblea.

El planteamiento general de los proponentes de
la iniciativa se fundamentd en el altisimo nivel que
supone la categoria de Congresista. De ahi que las
consecuencias de la violacion de los deberes, funciones
y responsabilidades inherentes al cargo debieran
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corresponderse con una sancién igualmente drastica.
La subcomision encargada de articular la propuesta, al
considerar la regulacion de la institucion pretendio, pues,
recuperar el prestigio del Congreso.

El criterio de la comision fue unanime en cuanto a que el
régimen de inhabilidades, incompatibilidades y conflictos
de interés quedaria incompleto y seria inane si no se
estableciera la pérdida de la investidura como condigna
sancién. Fue también el parecer unanime de la comision
que, dada la alta posicion del Congresista, la violacion de
este régimen no podia acarrear una sancion inferior a la
pérdida de la investidura. Asi fue propuesto por esta, con
la obligacion de que la ley estableciera un procedimiento
abreviado mediante el cual la Corte Suprema de Justicia
decidiera en un plazo no superior a veinte dias.

En el seno de la Asamblea Nacional Constituyente la
controversia central giré en torno a la Corporacion a la
cual adscribir la competencia para conocer del proceso
de pérdida de investidura.

Al respecto se plantearon tres tesis:

La primera sostenia que la Corte Suprema de Justicia
debia ser la Corporacién encargada de conocer de
la pérdida de la investidura, pues, afirmaban sus
proponentes, en estricto sentido se trataba de un litigio si
no penal, por lo menos equivalente a un enjuiciamiento.

Los defensores de la segunda concepcion eran
partidarios de que el conocimiento de la pérdida de
la investidura se asignara a la Corte Constitucional,
tal como lo propusieron en su momento el Gobierno
Nacional y el Constituyente Echeverry Uruburu.

Una ultima corriente propendia porque la competencia
correspondiese al Consejo de Estado ya que, en
opinion de sus adherentes, la pérdida de la investidura
tiene naturaleza administrativa. Para los partidarios de
esta alternativa, no resultaba conveniente que la Corte
Constitucional conociera de la pérdida de la investidura,
por cuanto la conformacién de esa alta corporacion
estaba dada por la eleccién que efectuara el Senado
de la Republica. Por ello, sostenian, se aseguraba una
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mayor independencia e imparcialidad en el juzgamiento
si este se encargaba al Consejo de Estado, Corporacion
que no dependia en su integracion del Congreso de la
Republica.

Los Constituyentes que avalaban esta tesis sostenian,
ademas, que la pérdida de la investidura, en cuanto
sanciona al Congresista que incumple sus deberes o que
incurre en unas determinadas faltas, es en esencia un
proceso disciplinario del cual debe conocer el Consejo de
Estado, comoquiera que esta Corporacién conoce de las
demandas electorales. Esta fue la propuesta finalmente
acogida y asi quedo consignada en los articulos 183 y
184 de la Constitucion Nacional.

Debe anotarse al respecto, asimismo, que la figura
constitucional de la pérdida de la investidura de los
Congresistas, encuentra como antecedente el Acto
Legislativo Numero 1 de 1979. Ciertamente, fue la
reforma constitucional de 1979 la que instituyd, por
primera vez en el pais la pérdida de la investidura, y
contemplo que de ésta seria competente para decretarla
el Consejo de Estado.

De manera semejante a la regulacién normativa que
se consagraba en el articulo 13 del Acto Legislativo
Numero 1 de 1979, el articulo 183 de la Constitucion
de 1991 contempla como causales que acarrean la
pérdida de la investidura, la violacion del régimen de
incompatibilidades e inhabilidades y el surgimiento
de conflicto de interés; igualmente, prevé que
la inasistencia injustificada da lugar a esta sancion,
aun cuando disminuye a seis el nimero de sesiones
plenarias de las que el Congresista debe haber
ausentado; finalmente, agrega las causales configuradas
por la indebida destinacién de dineros publicos y el
trafico de influencias debidamente comprobado.

Al tenor del articulo 184 de la Constitucion Nacional,
hay dos mecanismos para que el Consejo de Estado,
como organismo judicial competente, inicie un proceso
de pérdida de la investidura de un Congresista:
bien, por solicitud que en tal sentido formule la Mesa
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Directiva de la Camara correspondiente, o que ante
dicha Corporacion presente cualquier ciudadano.

Ahora bien, respecto a las particularidades de la figura de
pérdida de investidura, el Consejo de Estado resalta los
siguientes aspectos:

En ese orden de ideas, es posible delimitar el medio de
control y el proceso pérdida de investidura a partir de las
siguientes caracteristicas:

i. Es de naturaleza sancionatoria, pues hace parte
del ius puniendi del Estado y, a diferencia de los
procesos sancionatorios administrativos, la competencia
para tramitarlo y decidirlo corresponde a la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, con fundamento en el
procedimiento previamente establecido por el legislador,
con estricto apego atodos y cada uno de los subprincipios
y subreglas que integran el derecho al debido proceso,
contenidos en el articulo 29 de la Carta Politica, incluido
el de favorabilidad.

ii. El objeto del proceso es de caracter ético, en tanto
las causales establecidas por el Constituyente reflejan
un codigo positivizado de conducta, que tiene por objeto
reprochar y sancionar comportamientos contrarios a la
dignidad del cargo que ejercen los representantes del
pueblo. Dignidad que surge con el voto ciudadano y el
principio de representacion democratica.

A partir de la tipificacion de las conductas objeto de
reproche, ha de entenderse que el juez de la pérdida de
la investidura debe juzgar si determinada conducta, acto
0 accién de quien ostenta la representacion popular se
ajusta a lo que el Constituyente y el legislador esperan
de él.

Entonces, el juez de la pérdida de investidura debe
determinar si el demandado, con su conducta, lesion6
la dignidad del cargo que ostenta y el principio de
representacion, a partir del analisis de las especificas
causales que fijo el Constituyente. Son causales que
imponen deberes y restricciones comportamentales

35 Corte Constitucional. Sentencia No. C-319 de 1994.
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a los aspirantes (inhabilidades) y a los integrantes
(incompatibilidades y oftras prohibiciones) de las
corporaciones de eleccion popular.

En suma, el juicio de pérdida de investidura recae sobre
el comportamiento ético de los congresistas y, en caso
de acreditarse la configuracién de la causal, se generan
consecuencias juridicas y politicas, en tanto la Carta
Politica impide que la persona vuelva a participar de los
cuerpos colegiados de representacion popular.

iii. El proceso de pérdida de investidura es de caracter
o naturaleza jurisdiccional, que genera un impacto
directo sobre los derechos politicos de quien resulta
sancionado, en tanto si se remueve la investidura del
congresista, se produce una inhabilidad para ocupar
cargos de eleccion popular.

iv. La sancién de desinvestidura no es redimible y, por el
contrario, es de caracter permanente. Pese a que uno
de los principios axiales de la Constitucion Politica de
1991 es la inexistencia de penas imprescriptibles, segun
el articulo 28 superior, en este caso la sancién conlleva
a que la persona declarada indigna no pueda aspirar
nuevamente a cargos de eleccién popular. Esta aparente
antinomia o contradiccion se explica y justifica porque la
pérdida de investidura busca amparar y hacer prevalecer
el principio democratico, que identifica y define al Estado
Colombiano, de modo que el derecho a ser elegido
tiene que ceder, frente al respeto de la democracia,
impidiendo que quien ha defraudo ese principio vuelva a
ser depositario de la confianza del elector:

En atencidn a la altisima dignidad que supone el cargo de
Congresista y a la significacion del Congreso dentro de
un Estado democratico, la Constitucion ha previsto una
sancion particularmente drastica para las infracciones
anotadas, puesto que la pérdida de la investidura implica
no solo que el congresista pierde su calidad de tal, sino
que, ademas, queda inhabilitado de manera permanente
para ser congresista.

Los miembros de las corporaciones publicas deben
mantener incolume la dignidad que ostentan como
representantes del pueblo. Eso es valioso para la
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democracia representativa. En efecto, el caracter de los
representantes del pueblo, su comportamiento ético,
es definitivo pues de ellos se espera, mas que un
conocimiento especializado en determinados temas,
los mas altos criterios de decencia, pulcritud, rectitud
y honestidad.

Por consiguiente, la pérdida de investidura no indaga
y emite juicios de valor sobre el criterio moral de los
congresistas —su opinion y su voto—; contrario sensu,
una verdadera democracia deberia garantizar una
representacion variada de los diferentes sectores,
culturas, comunidades, religiones, etnias y pensamientos
de la sociedad, desde los mayoritarios hasta los
minoritarios. Sin embargo, la pérdida de investidura
si juzga la condicion de la conducta, del acto o de la
accion de un congresista, porque valora su relacion con
el mundo exterior, sus inhabilidades, sus impedimentos,
las prohibiciones a ciertos actos, asi como el conflicto
de intereses.

El instrumento de la pérdida de investidura es valioso
porque permite valorar el comportamiento de los
representantes elegidos por el pueblo, se efectua de
esta forma un control judicial de actos de corrupcion de
los parlamentarios. En este punto, es preciso recordar
que por corrupcion no solo debe entenderse la compra,
venta, gestion o influencia sobre una persona para la
obtencion de beneficios otorgados a favor de alguien,
sino que constituye, en términos politicos, “todo acto que
tiene como finalidad desviar al actor politico de la funcion
que le corresponde, de la responsabilidad que debe
ejecutar en virtud de su cargo”. El acto de corrupcion,
es aquel consistente en desviar o evadir las funciones y
responsabilidades propias del cargo y, por tanto, puede
ser un ejercicio unipersonal en el que no intervengan
otras personas, sino simplemente el servidor publico que
ejecuta el acto de corrupcion.

La institucion de la pérdida de investidura no contempla
graduacion alguna ni frente a las causales ni frente a las
sanciones. Todas las causales son lo suficientemente
graves para imponer la pena consistente en la pérdida
definitiva del derecho a continuar ostentando la
investidura y a volver a ser elegido como miembro de
una corporacion de eleccion popular.
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De ese modo, la Constitucidon envia un mensaje claro: la
dignidad de ser representante del pueblo es un valor tan
alto y delicado que cualquiera de las causales de pérdida
de investidura es suficiente para expulsar definitivamente
de la vida politica a quien resulte responsable de la
afectacion de la dignidad del Congreso, por incurrir
en alguna de las conductas previstas como causal de
pérdida de investidura.

Sin embargo, no hay lugar a adelantar dicha accion
cuando se ha producido el deceso del acusado, pues la
responsabilidad sancionatoria es personalisima.

v. Es un medio de control o accion publica y, por tanto,
tiene una amplia legitimacion por activa, en tanto
cualquier ciudadano puede formular dicha solicitud,
ademas de la atribucion otorgada a la mesa directiva de
cada una de las camaras que integran el Congreso de la
Republica, en los precisos términos de la ley 5 de 1992,
articulo 41, numeral 7, y articulo 4° de la ley 1881 de 2018.

La facultad que tiene todo ciudadano para impetrar esta
accion, materializa, como lo ha reconocido esta Sala, el
ejercicio democratico y el control ciudadano al que estan
sometidos los poderes publicos.

En conclusion, la pérdida de la investidura es una
accion publica, que da origen a un proceso de caracter
jurisdiccional y sancionatorio de propdsito ético, con
consecuencias politicas, en el sentido especifico de
restar en parte los derechos politicos de los ciudadanos;
que castiga la violacion de un régimen especial
creado para los congresistas y los miembros de las
corporaciones publicas de eleccién popular, el cual
tiene por fundamento la proteccion y la preservacion
del principio de representacién y de la dignidad en el
ejercicio del cargo que confiere el voto popular.

vi. El proceso sancionatorio de pérdida de responsabilidad
subjetiva, ya que es preciso que investidura es un
juicio de se verifique que la conducta del congresista
0 excongresista demandado, al incurrir en una de las
causales de pérdida de investidura establecidas en la
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Constitucion, fue dolosa o culposa tal como lo establece
el articulo 1° de la ley 1881 de 2018 y la jurisprudencia
de esta Corporacion y de la Corte Constitucional.

Mediante sentencia SU-424 de 2016, la Corte
Constitucional dejo sin efectos dos sentencias proferida
por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado. El fundamento constitucional en que
se hizo consistirlavia de hecho, por defecto sustantivo, fue
el haber dejado de realizarse el juicio de responsabilidad
subjetivo o culpabilistico de los congresistas. En tal virtud,
para la Corte es indispensable que, en todo proceso de
pérdida de investidura, tratese o no de las anteriormente
llamadas causales objetivas (v.gr. no tomar posesion del
cargo dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de
instalacion de las camaras) subjetivas (v.gr. trafico de
influencias o indebida destinacion de dineros publicos)
se efectue un juicio de reproche al comportamiento del
congresista demandado.

De conformidad con lo anterior, para el tribunal
constitucional es indispensable que en el proceso de
pérdida de investidura se respeten no solo todas las
garantias del principio-derecho al debido proceso,
contenidas en el articulo 29 de la Constitucion Politica,
sino que, igualmente, se efectie un anadlisis de
culpabilidad. La Corte Constitucional puntualizé:

Entonces, dentro de los elementos que se deben valorar
en los procesos de pérdida de investidura se destaca la
culpabilidad (dolo o culpa) de quien ostenta la dignidad,
esto es, si el demandado conocia o debia conocer de la
actuacion que desarrollé y si su voluntad se enderezo a
esa accion u omision, aspecto que implica verificar si se
esta ante una situacién de caso fortuito o fuerza mayor,
0 en general exista alguna circunstancia que permita
descartar la culpa.

Como se indico, la Sala Plena de esta Corporacion
acogié el anterior razonamiento en sentencia del 27
de septiembre de 2016, oportunidad en la que, en
términos muy similares a los de la Corte Constitucional,
se insistié en la distincion entre el medio de control de
nulidad electoral respecto del de pérdida de investidura,
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en cuanto este ultimo supone el juzgamiento del
comportamiento humano y su censura o reproche.*

E3JERCICIO DE JURISDICCION
O AUTORIDAD

Se trata de una inhabilidad dispuesta para cargos del
orden territorial la cual, segun el desarrollo jurisprudencial
y en atencion del espiritu de las inhabilidades, busca el
cumplimiento de los principios de la funcién publica, y en especial
evitar la cooptacion por parte de antiguos servidores publicos,
gue en egjercicio de sus cargos puedan influir en el elector en su
favor, para acceder a algun cargo de eleccién popular.

Es asi como en el ordenamiento juridico colombiano se
impuso dicha inhabilidad conforme la disposicion territorial
de la circunscripcion en la cual se cuentan los votos para
elegir a la respectiva autoridad. Es asi que se ejemplificara
concretamente en los casos que se relatan a continuacion:

El régimen de inhabilidades para ser gobernador ha sido
consagrado en el articulo 30 de la ley 617 de 2000, que a la
letra indica:

Articulo 30. De las inhabilidades de los gobernadores. No
podra ser inscrito como candidato, elegido o designado
como Gobernador:

(--)

3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la
fechadelaelecciéon hayaejercidocomoempleado publico,
jurisdiccidon 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.

36 Consejo de Estado. Sentencia 3883 de 2019.
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(.)

5. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unién
permanente, o de parentesco en segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil,
con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad
civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
departamento; o con quienes dentro del mismo lapso
hayan sido representantes legales de entidades que
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social de salud en el régimen subsidiado
en el respectivo departamento.

6. Quien haya desempefiado el cargo de contralor
departamental o procurador delegado en el respectivo
departamento durante un periodo de doce (12) meses
antes de la eleccion de gobernador.

7. Quien haya desempefado los cargos a que se refiere
el articulo 197 de la Constitucion Nacional.

De conformidad con la norma citada, no podra ser inscrito
como candidato para la gobernacién, 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 departamento,
asi mismo, quien dentro del afio anterior a la eleccién haya
intervenido en la gestion de negocios ante entidades publicas
del nivel departamental o en la celebracion de contratos con
entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o
de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo departamento.

La inhabilidad en este caso también se configura frente a quien
dentro de los 12 meses antes de la eleccion hubiera ejercido el
cargo de contralor departamental o procurador delegado.

Asu vez, en el caso de las alcaldias se dispuso, en el articulo
95, modificado por el articulo 37 de la ley 617 de 2000 que las
inhabilidades para ser alcalde, son:

Articulo 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podra ser
inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde
municipal o distrital:
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2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la
fechadelaeleccion haya ejercido comoempleado publico,
jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa
o militar, en el respectivo municipio, o quien, como
empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador del gasto
en la ejecucion de recursos de inversion o celebracion
de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el
respectivo municipio.

()

4. Quien tenga vinculos por matrimonio, o unién
permanente, o de parentesco hasta el segundo grado
de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil,
con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad
civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
municipio; o con quienes dentro del mismo lapso
hayan sido representantes legales de entidades que
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social de salud en el régimen subsidiado
en el respectivo municipio.

5. Haber desempefado el cargo de contralor o personero
del respectivo municipio en un periodo de doce (12)
meses antes de la fecha de la eleccion.

Como puede observarse, la misma inhabilidad se hace extensiva
a quienes desean ocupar el cargo de Alcalde Municipal.

Ahora bien, en cuanto a los miembros de corporaciones publicas
del orden territorial el ordenamiento juridico establece, por
ejemplo, lo contemplado en el articulo 33 de laley 617 de 2000:

Articulo 33. De las inhabilidades de los diputados. No
podra ser inscrito como candidato ni elegido diputado:

()
3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la

fechadelaeleccion hayaejercidocomoempleado publico,
jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o
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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.

.)

5. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unidn
permanente, o de parentesco en tercer grado de
consanguinidad, primero de afinidad o unico civil,
con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad
civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
departamento; o con quienes dentro del mismo lapso
hayan sido representantes legales de entidades que
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social de salud en el régimen subsidiado
en el respectivo departamento. Asi mismo, quien esté
vinculado entre si por matrimonio o uniéon permanente o
parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o unico civil, y se inscriba por el
mismo partido o movimiento politico para eleccion de
cargos o de corporaciones publicas que deban realizarse
en el mismo departamento en la misma fecha.

A su vez, el articulo 43 de la ley 136 de 1994, modificado por
el articulo 40 de la ley 617 de 2000 de las inhabilidades para
ser concejal, son:

Articulo 40. De las inhabilidades de los concejales. No
podra ser inscrito como candidato ni elegido concejal
municipal o distrital:

(..)

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la
fechadelaeleccion hayaejercidocomoempleado 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 del gasto
en la ejecucién de recursos de inversion o celebracion
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de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el
respectivo municipio o distrito.

()

4. Quien tenga vinculo por matrimonio, 0 unién
permanente, o de parentesco en segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o unico civil,
con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad
civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
municipio o distrito; o con quienes dentro del mismo
lapso hayan sido representantes legales de entidades
que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios
o de seguridad social en el régimen subsidiado en el
respectivo municipio o distrito. Asi mismo, quien esté
vinculado entre si por matrimonio o unién permanente o
parentesco dentro del segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad o unico civil, y se inscriba por el
mismo partido o movimiento politico para eleccion de
cargos o de corporaciones publicas que deban realizarse
en el mismo municipio o distrito en la misma fecha.

En virtud de las normas anteriormente descritas las cuales son
comunes a los cargos sefalados, es necesario proporcionar
el alcance de la norma, es decir, al caracter taxativo de
dichos preceptos. Asi pues, las inhabilidades deben estar
consignadas en una norma constitucional o legal, y las
interpretaciones juridicas que de ellas se hagan no pueden
deducirse por analogia, por extension o por la autoridad
judicial o administrativa.

La Corte Constitucional” explica el caracter taxativo y la
forma expresa, por medio de la cual se deben aplicar e
interpretar mediante un criterio restrictivo las inhabilidades e
incompatibilidades, sefalando entonces lo siguiente:

Ha sefalado esta corporacién que, por la indole
excepcional de las inhabilidades e incompatibilidades,
las normas que las contemplan deben ser interpretadas
y aplicadas con un criterio restrictivo y, por ende, con
exclusién de un criterio extensivo.

37 Corte Constitucional. Sentencia C-903 de 2008.
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Por razoén del interés general, la Constitucion establece
en forma expresa y excepcional, causales de inhabilidad
e incompatibilidad en relacién con los servidores publicos,
y especificamente respecto de algunos de ellos, como los
miembros del Congreso de la Republica, el presidente de
la Republica, los diputados y los concejales.

Las causales constitucionales de inhabilidad e
incompatibilidad tienen en unos casos caracter
taxativo; en los demas casos pueden ser establecidas
o ampliadas por el legislador, por disposicion expresa
del constituyente o en virtud de la clausula general de
regulacion de la funcién publica.

Asi pues, para que se estructure la causal de inhabilidad
de que tratan los numerales antes citados (en la ley 617 del
2000), debe precisarse que ella requiere la demostracion
de los siguientes elementos concurrentes, presentes en las
resoluciones del Consejo Nacional Electoral:

i) Que quien aspire a ser elegido o haya sido elegido como
Gobernador, Diputado, alcalde o Concejal Municipal o
Distrital, hubiese tenido el caracter de empleado publico.

ii) Que ello haya sido dentro de los 12 meses anteriores
a la fecha de la eleccion.

iii) Que, en desarrollo del empleo publico, hubiere ejercido
jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar.

iv) Que las anteriores situaciones tuvieren lugar en la
circunscripcion en la cual deba efectuarse la eleccion,
esto es, en el respectivo municipio o departamento.

Ahora bien, lo relevante para que se configure esta
inhabilidad no es la calidad en la que se ejerce la
funcion, sino la potencialidad que se tiene de ejercer
funciones que impliquen ejercicio de autoridad. Asi se ha
dicho al sefalar el tratamiento de la jurisprudencia a la
inhabilidad configurada en una situaciéon administrativa
de encargo.

Adiferencia de los demas elementos configurativos de la
causal, este, ha sido objeto de particular interpretacion
por la parte demandada. Primero, porque a manera
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de comentario general consideran que se trata de
una situacion precaria que no conlleva ni traslada al
funcionario encargado, la totalidad de las atribuciones
y responsabilidades derivadas de las funciones ahora a
Su cargo.

También insisten en que la circunstancia de que la
esposa del demandado fuere funcionaria de carrera
administrativa marca la diferencia, ya que, para ella, so
pena de verse afectada la prestacion del servicio o estar
incursa en causal de retiro forzoso por incumplimiento
grave de sus funciones, el referido encargo era de
forzosa aceptacion.

La situacion del encargo esta consagrada en el articulo 25
de laley 909 de 2004. Pues bien, segun lo dicho por esta
Seccion, se concluye que dicha situacion administrativa
si puede configurar la causal de inhabilidad alegada.

Esta Sala sobre el particular concluyo:

“En contraposicion a la anterior tesis, esta Sala sostiene
que, con el ejercicio del cargo, a cualquier titulo, se
configura la inhabilidad, vale decir, no solo cuando se
ejerce en propiedad sino también mediante otra forma
de provision, como, por ejemplo, en provisionalidad, en
comision o por encargo, porque la norma hace referencia
al ejercicio y no a la titularidad del cargo.

(--)

El concepto de encargo trae implicito el desempefio
de funciones constitucionales y legales asignadas al
titular, como lo ha afirmado esta Corporacion en forma
reiterada. Asi se pronuncio al respecto:

“El encargo implica de por si para quien lo asuma, el
desempefio de las funciones propias del empleo para
el cual se ha producido el encargo, en forma parcial o
total de las mencionadas funciones, segun lo sefale el
acto administrativo que lo confiere sin que se requiera
por dicha razén, de una delegacion de funciones. Ha
de entenderse, asimismo, que si el acto que confiere
el encargo no establece expresamente qué clase de
funciones puede ejercer la persona en el empleo para
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el cual ha sido encargada, ella esta en capacidad de
cumplir todas aquellas funciones propias o inherentes
del cargo que se va a desempenar temporalmente.

De esta manera, si bien la situacion en la que se
encontraba la sefiora Jaramillo Hurtado, especialmente
por la categoria del cargo que ocupaba con antelacion a
su encargo, pudiera no coincidir exactamente conlade la
situacion factica de la sentencia citada atras, lo relevante
de las conclusiones a las que en su oportunidad llegd
la Secciéon es que para efectos de la configuracion
de la causal resulta irrelevante el titulo juridico con el
que se detenta la funcién o el cargo, de forma que, “a
cualquier titulo, se configura la inhabilidad, vale decir,
no solo cuando se ejerce en propiedad sino también
mediante otra forma de provisién, como por ejemplo, en
provisionalidad, en comisiéon o por encargo, porque la
norma hace referencia al ejercicio y no a la titularidad
del cargo”.

Sobre la configuracién del segundo elemento de
prosperidad de esta inhabilidad, ha referido el Consejo
de Estado:

“Frente a este punto, el numeral 5 del articulo 30 de la
ley 617 de 2000 es claro en su redaccion y establece
que, para efectos de la configuracion de la causal de
inhabilidad, es necesario que la persona con la cual se
tenga el vinculo al que nos hemos referido en el numeral
anterior, haya ejercido autoridad dentro de los doce
(12) meses anteriores a la fecha en la que tuvo lugar la
eleccion.

Pues bien, como las elecciones territoriales en las
que se eligieron a gobernadores, alcaldes, diputados
y concejales se realizaron el pasado 30 de octubre de
2011, ha de concluirse que el periodo inhabilitante en el
sub judice termin6 ese dia y empez6 el 30 de octubre
de 2010.

Sobre el tercer requisito de estructuracién de la causal
de inelegibilidad en estudio, se ha dicho:

Ahora bien, sobre el elemento territorial consagrado
en el articulo 30 numeral 5 de la ley 617 de 2000, se
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encuentra que soélo es necesario que la autoridad se
“ejerza” al interior del territorio al que se refiere la causal
de manera que no es requerimiento que la autoridad se
ostente respecto de todo el departamento, sino que basta
que tal circunstancia se presente dentro o al interior de
éste, asi, con claridad esta Seccién ha dicho que:

“Como elemento territorial, el numeral 5° del articulo
30 de la ley 617 de 2000 establece que el funcionario
inhabilitante debid ejercer autoridad en el respectivo
departamento (...).

“(...)la norma legal que establece la inhabilidad no exige
que el funcionario haya ejercido la autoridad mediante
el desempefo de un cargo del orden departamental,
en forma tal que los servicios se hayan prestado de
manera exclusiva en el departamento, como lo plantea
el apoderado del demandado. En realidad, se exige que
el funcionario haya ejercido autoridad en el respectivo
departamento, lo cual significa que esa autoridad puede
provenir del desempefio de un cargo del orden nacional,
como en este caso.

En efecto, el numeral 5° del articulo 30 de la ley 617
de 2000 sefiala que la inhabilidad se establece respecto
de funcionarios que “... hayan ejercido autoridad en el
respectivo departamento ...”, lo cual permite afirmar que
sélo indica el territorio en el que los funcionarios deben
haber ejercido la autoridad para que se conviertan en
inhabilitantes para su pariente, conyuge o compafiero
permanente que sea candidato o hubiere resultado
elegido gobernador, mas no sefala el cargo que se debe
desempefiar ni el orden a que pertenezca.

Con la misma légica de la sentencia en cita, y atendiendo
al alcance del concepto juridico de territorio, concluye la
Sala que para que se configure el elemento espacial del
caso objeto de estudio es preciso que, la autoridad se
ejerza al interior del departamento de Caldas, del cual,
por supuesto, hacen parte todos sus municipios, incluida
su Capital.

Sobre el punto, la Sala Plena del Consejo de Estado
al revisar el alcance de esta causal en lo que respecta
aun a Representantes a la Camara, cuya circunscripcion
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electoral, al igual que la de los gobernadores, es
del orden departamental ha concluido que: “De esta
manera, es claro que en el departamento de Risaralda
la circunscripcion, para efectos electorales de la eleccion
de Representantes a la Camara, esta conformada por el
departamento, que desde luego alude a todo el territorio,
con las entidades territoriales que lo componen. De este
criterio ha sido la Sala Plena, quien manifesto al respecto
-en un caso idéntico- sentencia del 28 de mayo de 2002
-exps. acumulados PI-033 y PI-034- que:

De acuerdo con el articulo 176 de la Constitucion
la Camara de Representantes se elegira en
circunscripciones  territoriales y  circunscripciones
especiales. Para la eleccion de Representantes a la
Camara cada departamento y el distrito capital de
Bogota conformaran una circunscripcion territorial. En
consecuencia, los municipios que integran un
departamento hacen parte de la misma circunscripcion
territorial y por ello esta inhabilitado para inscribirse
como representante a la Camara quien tenga vinculos
por matrimonio, unién permanente, o parentesco, en
los términos sefialados por la ley, con funcionarios que
ejerzan autoridad civil o politica en municipios del mismo
departamento por el cual se inscribe”.

El anterior criterio recientemente fue ratificado el afio
pasado, por la Sala Plena de esta Corporacioén, cuando
resolvid varias demandas electorales y de pérdida de
investidura con fundamento en la causal de ejercicio de
autoridad por parte de pariente.

En el contexto antes descrito, es claro, que el requisito
espacial a que hace referencia la inhabilidad atribuida
al gobernador demandado, segun el cual el ejercicio de
autoridad por parte de pariente debe tener lugar “en el
respectivo departamento”, debe ser entendido bajo el
concepto de territorio antes descrito”.®®
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Teniendo en cuenta los elementos constitutivos de la causal
de inhabilidad, debe entonces precisarse los conceptos de
Autoridad Civil, Autoridad Politica y Autoridad Administrativa,
los cuales fueron establecidos en los articulos 188, 189 y 190
de la ley 136 de 1994 de la siguiente manera:

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

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

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

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

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

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

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

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

establecido:

Evidentemente, existe una definicion legal orientadora
que establece el alcance y contenido del concepto
de autoridad administrativa y desde el cual la propia
Jurisprudencia ha elaborado su casuistica para cada
evento en particular. Aquel atiende al pluricitado articulo
190 de la ley 136 que establece claramente dos criterios:
El organico segun el cual, al margen de las labores que
efectivamente lleguen a desarrollar, son considerados
per sé servidores publicos con autoridad administrativa
el alcalde, los secretarios de la alcaldia, los jefes de
departamento administrativo y los gerentes o jefes de
las entidades descentralizadas, los jefes de las unidades
administrativas especiales como superiores de los
correspondientes servicios municipales y los funcionarios
que hagan parte de las unidades de control interno.

Y el funcional segun el cual, también ejercen autoridad
administrativa sin ser necesariamente los antes
mencionados, aquellos empleados autorizados para
celebrar contratos o convenios, ordenar gastos con cargo
a fondos municipales, conferir comisiones, licencias no
remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para
trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios
subordinados, reconocer horas extras, vincular personal
supernumerario o fijarle nueva sede al personal de
planta; de igual forma la tienen los funcionarios que
hagan parte de las unidades de control interno y quienes
legal o reglamentariamente tengan facultades para
investigar las faltas disciplinarias.®
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De lo expuesto por el Consejo de Estado claramente se
establecen dos criterios aplicables, en razén a la inhabilidad
en cuestion: en primer término, el criterio organico el cual
se configura en aquel servidor publico, por la naturaleza del
cargo detentado; por su parte el criterio funcional se extiende
a algunos funcionarios autorizados o delegados para ejercer
cierta clase de acto como autoridad administrativa sin perjuicio
de la naturaleza propia de su cargo.

Ahora bien, en el presente capitulo, también se incluyd
dentro de la normativa descrita, la inhabilidad comun de los
familiares de aquel servidor publico que ejerza como autoridad
administrativa, autoridad civil o autoridad politica.

Esto es respecto del Gobernador, el articulo 30 de la ley 617
de 2000 establece:

Articulo 30. De las inhabilidades de los gobernadores. No
podra ser inscrito como candidato, elegido o designado
como Gobernador:

()

5. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unién
permanente, o de parentesco en segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o unico civil,
con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad
civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
departamento; o con quienes dentro del mismo lapso
hayan sido representantes legales de entidades que
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social de salud en el régimen subsidiado
en el respectivo departamento.

Respecto de la Alcaldia, el articulo 37 de la ley 617 de 2000
dispone sobre el particular:

Articulo 37. Inhabilidades para ser alcalde. No podra ser
inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde

municipal o distrital:

()
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4. Quien tenga vinculos por matrimonio, o unién
permanente, o de parentesco hasta el segundo grado
de consanguinidad, primero de afinidad o uUnico civil,
con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad
civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
municipio; o con quienes dentro del mismo lapso
hayan sido representantes legales de entidades que
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social de salud en el régimen subsidiado
en el respectivo municipio.

En lo que respecta a las Asambleas, el articulo 33 de la ley
617 de 2000 establece:

Articulo 33. De las inhabilidades de los Diputados. No
podra ser inscrito como candidato ni elegido diputado:

.)

5. Quien tenga vinculo por matrimonio, o union
permanente, o de parentesco en tercer grado de
consanguinidad, primero de afinidad o unico civil,
con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad
civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
departamento; o con quienes dentro del mismo lapso
hayan sido representantes legales de entidades que
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social de salud en el régimen subsidiado
en el respectivo departamento. Asi mismo, quien esté
vinculado entre si por matrimonio o unién permanente o
parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o unico civil, y se inscriba por el
mismo partido o movimiento politico para eleccion de
cargos o de corporaciones publicas que deban realizarse
en el mismo departamento en la misma fecha.

Para finalizar, para los Concejos Municipales, la ley 617 de
2000 dispone sobre la inhabilidad en comento:

Articulo 40. De las inhabilidades de los concejales. No
podra ser inscrito como candidato ni elegido concejal
municipal o distrital:
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()

4. Quien tenga vinculo por matrimonio, o0 unién
permanente, o de parentesco en segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o unico civil,
con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad
civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
municipio o distrito; o con quienes dentro del mismo
lapso hayan sido representantes legales de entidades
que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios
o de seguridad social en el régimen subsidiado en el
respectivo municipio o distrito. Asi mismo, quien esté
vinculado entre si por matrimonio o unién permanente o
parentesco dentro del segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad o unico civil, y se inscriba por el
mismo partido o movimiento politico para eleccion de
cargos o de corporaciones publicas que deban realizarse
en el mismo municipio o distrito en la misma fecha.

Del recuento normativo realizado, teniendo en cuenta la
conceptualizacién previamente realizada sobre los conceptos
legales de autoridad civil, autoridad administrativa y autoridad
politica, aunado a los cuatro requisitos para la configuracion
de la inhabilidad, los cuales fueron previamente expuestos,
entonces debe sefialarse que la ley hace extensiva la
inhabilidad a ciertas personas por su relacion directa frente al
funcionario en los grados expresamente sefalados.

En efecto, como puede observarse, quien fuera cényuge o
companfero o compafiera permanente, quien se encuentre en
el segundo grado de consanguinidad (tercer grado para el caso
de Diputados), quien se encuentre en primer grado de afinidad
0 unico civil, con un funcionario que dentro de los doce meses
anteriores a la eleccion haya ejercido como autoridad civil,
administrativa, politica o militar, en su respectiva jurisdiccion,
se encontraran en causal de inhabilidad.

DOBLE NACIONALIDAD

En atenciéon a esta inhabilidad debemos establecer dos
situaciones especiales: en primer término, la inhabilidad
general para ocupar cargos publicos establecida en la ley
43 de 1993, en virtud de la cual el legislador establecié una
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restriccion para acceder a algunos cargos especificos. En
efecto los articulos 28 y 29 de la ley en comento establece la
inhabilidad de la siguiente manera:

Articulo 28. Restricciones para ocupar ciertos
cargos. Los colombianos por adopcion no podran
acceder al desempefo de los siguientes cargos
publicos:

1. Presidente o Vicepresidente de la Republica
(articulos 192 y 204 C.N.)

2. Senadores de la Republica (articulo 172 C.N.)

3. Magistrados de la Corte Constitucional, Corte
Suprema de Justicia, Consejo Superior de
Judicatura (articulos 232 y 255 C.N.)

4. Fiscal General de la Nacion (articulo 267 C.N)

5. Miembros del Consejo Nacional Electoral
y Registrador Nacional del Estado Civil
(articulos 264 y 266 C.N.)

6. Contralor General de Ila Republica.
(articulo 26 C.N.)

7. Procurador  General de la Nacion
(articulo 280 C.N.)

8. Ministro de Relaciones Exteriores y Ministro de
Defensa Nacional.

9. Miembro de las Fuerzas Armadas en calidad de
oficiales y suboficiales.

10. Directores de los organismos de inteligencia y
de seguridad.

11. Los que determine la ley.

Articulo 29. limitaciones a los nacionales
colombianos por adopcion que tengan doble
nacionalidad. Los nacionales colombianos por
adopciéon que tengan doble nacionalidad, no
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podran acceder al desempefio de las siguientes
funciones o cargos publicos:

1. Los referentes en el articulo anterior

2. Los Congresistas (articulo 179, numeral 7o0.
C.N.)

3. Los Ministros y directores de Departamentos
Administrativos

En virtud de la normativa sefialada, se enuncian algunos
cargos que por su naturaleza no pueden ser ejercidos por
colombianos por adopcién o colombianos por adopcidon que
tengan doble nacionalidad respectivamente.

Sin perjuicio de lo anterior, existen constitucional y legalmente
otras restricciones para acceder a ciertos cargos especificos,
los cuales poseen un caracter electoral, y son los que nos
ocuparemos de manera especifica en el siguiente documento.

Sefalala Carta Politica referente la inhabilidad de quien aspire
al cargo de presidente o vicepresidente de la Republica:

Articulo 197. No podra ser elegido Presidente de la
Republica el ciudadano que a cualquier titulo hubiere
ejercido la Presidencia. Esta prohibicion 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 o asamblea constituyente.

No podra 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, Miembro del Consejo
Nacional Electoral, Procurador General de la Nacion,
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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.

El precepto Constitucional citado, claramente establece
una remision a la norma constitucional establecida en los
numerales 1, 4 y 7 del articulo 179, la cual establece:

Articulo 179. No podran ser congresistas:

1. Quienes hayan sido condenados en cualquier época
por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad,
excepto por delitos politicos o culposos.

2. Quienes hubieren ejercido, como empleados publicos,
jurisdicciéon o autoridad politica, civil, administrativa o
militar, dentro de los doce meses anteriores a la fecha
de la eleccion.

3. Quienes hayan intervenido en gestion de negocios ante
entidades publicas, o en la celebracion de contratos con
ellas en interés propio, o en el de terceros, o hayan sido
representantes legales de entidades que administren
tributos o contribuciones parafiscales, dentro de los seis
meses anteriores a la fecha de la eleccion.

4. Quienes hayan perdido la investidura de congresista.

5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o unién
permanente, o de parentesco en tercer grado de
consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil, con
funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.

6. Quienes estén vinculados entre si por matrimonio, o
unién permanente, o parentesco dentro del tercer grado
de consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civil,
y se inscriban por el mismo partido, movimiento o grupo
para eleccién de cargos, o de miembros de corporaciones
publicas que deban realizarse en la misma fecha.

7. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los
colombianos por nacimiento.
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8. Nadie podra ser elegido para mas de una corporacion
0 cargo publico, ni para una corporacion y un cargo,
si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi
fuere parcialmente. La renuncia a alguno de ellos no
elimina la inhabilidad.

En virtud de lo anterior, es claro que tanto para el cargo
de presidente, vicepresidente y para los congresistas, se
establece la inhabilidad en funcién de la doble nacionalidad,
con excepcion de los colombianos por nacimiento.

Porsu parte en elrégimenterritorial, el régimen de inhabilidades
frente a la doble nacionalidad, para ser gobernador ha sido
consagrado en el articulo 30 de la ley 617 de 2000 que a la
letra indica:

Articulo 30. De las inhabilidades de los gobernadores. No
podra ser inscrito como candidato, elegido o designado
como Gobernador:

(--)

2. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los
colombianos por nacimiento.

De igual manera frente al régimen de inhabilidades de los
diputados, el articulo 33 de la ley 617 de 2000 contempla
en lo que respecta a la restriccion por doble nacionalidad lo
siguiente:

Articulo 33. De las inhabilidades de los Diputados. No
podra ser inscrito como candidato ni elegido diputado:

2. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los
colombianos por nacimiento.

De las normas relacionadas previamente debe manifestarse
que sibien, envigenciade la Constitucién de 1991, inicialmente
se expidio la ley 136 de 1994 por la cual se dictan normas
tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento
de los municipios, la cual establecia:

Articulo 95. Inhabilidades. No podra ser elegido ni
designado alcalde quien:

()
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7. Tenga doble nacionalidad, con excepcién a los
colombianos por nacimiento.

La norma fue modificada por el articulo 37 de la ley 617
del ano 2000, excluyendo expresamente la restriccion para
quienes opten por el cargo de alcalde, en tanto que, respecto
a los concejales, en vigencia de la Constitucion de 1991 no ha
existido dicha inhabilidad.

Ahora bien, de la normatividad vigente que se ha hecho
recuento, puede observase que tanto para los cargos de
presidente, vicepresidente, congresistas, gobernadores
y diputados hay inhabilidad y por consiguiente no podra
ser elegido como tal quien “Tenga doble nacionalidad, con
excepcion a los colombianos por nacimiento.”

Asi pues, se hace necesario analizar la restriccion establecida
para comprender su rango, en especial los criterios de
nacionalidad, tanto por nacimiento como por adopcion:

Sealoprimeroestablecerque la Carta Politica establece la distincion
entre los dos preceptos sefialados de la siguiente manera:

Articulo 96. Son nacionales colombianos:
1. Por nacimiento:

a) Los naturales de Colombia, que con una de dos
condiciones: que el padre o la madre hayan sido naturales
0 nacionales colombianos o que, siendo hijos de
extranjeros, alguno de sus padres estuviere domiciliado
en la Republica en el momento del nacimiento y;

b) Los hijos de padre o madre colombianos que hubieren
nacido en tierra extranjera y luego se domiciliaren
en territorio colombiano o registraren en una oficina
consular de la Republica.

2. Por adopcién:

a) Los extranjeros que soliciten y obtengan carta de
naturalizacion, de acuerdo con la ley, la cual establecera
los casos en los cuales se pierde la nacionalidad

colombiana por adopcion;

b) Los Latinoamericanos y del Caribe por nacimiento
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domiciliados en Colombia, que con autorizacién del
Gobierno y de acuerdo con la ley y el principio de
reciprocidad, pidan ser inscritos como colombianos ante
la municipalidad donde se establecieren, y;

c) Los miembros de los pueblos indigenas que comparten
territorios fronterizos, con aplicacion del principio de
reciprocidad segun tratados publicos.

Ningun colombiano por nacimiento podra ser privado
de su nacionalidad. La calidad de nacional colombiano
no se pierde por el hecho de adquirir otra nacionalidad.
Los nacionales por adopcion no estaran obligados
a renunciar a su nacionalidad de origen o adopcion.
Quienes hayan renunciado a la nacionalidad colombiana
podran recobrarla con arreglo a la ley.

En la Norma Constitucional relacionada, se establece
claramente que son considerados nacionales colombianos
ya sea por nacimiento o por adopcién. Sobre el particular la
Corte Constitucional ha manifestado:

La Constitucion distingue entonces entre naturales
de Colombia, cuya nacionalidad se determina por los
sistemas del jus sanguinis y del jus soli, en algunos
casos combinados con el jus domicilii, y, aquellos cuya
nacionalidad se adquiere por integracion secundaria
-adopcion-, fundamentada en la expedicion del Acto
administrativo que la otorga (art. 40. ley 43 de 1993)
bajo una de las siguientes modalidades: (1) la carta
de naturalizacion, para los extranjeros en general; (2)
la inscripcion para los latinoamericanos y caribefios,
condicionada esta ultima al “principio de reciprocidad” y
(3)laincorporacion adoptiva a la nacionalidad colombiana
para los miembros de pueblos indigenas que comparten
territorio  fronterizo, condicionado igualmente por
el “principio de reciprocidad segun tratados publicos”.*

Asi pues, en palabras de la Corte, en Colombia se establecen
dos mecanismos para ser considerado nacional colombiano,
por nacimiento, el cual en principio orientaria a que son
colombianos quienes hubiesen nacido dentro del territorio; sin

40 Corte Constitucional Sentencia C-151 de 1997, Magistrado Ponente: Vladimiro
Naranjo Mesa.
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embargo, la jurisprudencia, la doctrina y el ordenamiento juridico
han especificado los alcances de la acepcién “por nacimiento.”

De tal suerte que, seran colombianos por nacimiento quienes:
fueren hijos de padres colombianos (ius sanguinis) asi se
encuentren por fuera del territorio colombiano, o siendo hijos
de extranjeros uno de ellos estuviera domiciliado en Colombia,
en el momento de nacimiento (ius domicilii)

Por su parte, colombiano por adopcion en virtud de un acto
administrativo que le otorga, esto es por carta de naturalizacion,
por inscripcion fundamentada en principio de reciprocidad
(para latinoamericanos y caribefios) o incorporacién adoptiva
de la nacionalidad, para pueblos indigenas quienes comparte
zona fronteriza. En estos casos, la nacionalidad colombiana
se accede por adopcion.

Teniendo en cuenta la normatividad y jurisprudencia
sefialada, es posible brindar el alcance de la inhabilidad por
doble nacionalidad, y es que la misma se refiere a que no
podran acceder a los cargos de presidente, vicepresidente,
congresista, gobernador y diputado quienes tuvieran doble
nacionalidad exceptuando a quienes fueran colombianos
por nacimiento.

Lo anterior, se reitera no significa que solo quien naciera
dentro del territorio colombiano esta exceptuado de la regla,
ya que la acepcioén “por nacimiento” trasciende al territorio y

amplifica el concepto, en virtud de los principios “ius sol” “ius
Domicilli”’y “lus Sanguinir’.

Asi pues, la restriccion contenida en las normas sefaladas
se circunscribe a quienes tengan doble nacionalidad y la
nacionalidad colombiana se haya adquirido por adopcion.

GESTION DE NEGOCIOS ANTE
ENTIDADES PUBLICAS

A la luz de la ley 1952 del 28 de enero de 2019, Articulo 5°
que reza lo siguiente:

La sancion disciplinaria tiene finalidad preventiva vy
correctiva, para garantizar la efectividad de los principios
y fines previstos en la Constitucion, la ley y los tratados
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internacionales, que se deben observar en el ejercicio de
la funcion publica.*

Esta causal de inhabilidad toma justificacion en el
acercamiento al imperioso propdsito de prevencion de que
un candidato participe o tome parte de la gestion de negocios
ante entidades publicas, y surge para evitar una 0 mas
situaciones preferentes ante los demas candidatos, luego
que hay una inobservancia del equilibrio electoral y a su vez,
una alteracion del principio de imparcialidad.

Lo anterior tiene que ver con el espiritu general de la
inhabilidad. No obstante, con igual importancia, este subtema
hace caso a la exhortacion gramatical de las palabras gestion
y negocio. La Real Academia Espanola (2019) indica que:
gestion, nace etimoldgicamente del latin gestio-onis, accion y
efecto de gestionar; y negocio, del latin negotium, ofreciendo
varios significados. Sin embargo, los de mayor pertinencia
son los siguientes: aquello que es objeto o materia de una
ocupacion lucrativa o de interés, o utilidad o interés que se
logra en lo que se trata, comercia o pretende.

Con las citadas referencias conceptuales, cabe entender
que el verbo gestionar es la accidon de hacer actividades
direccionadas a generar un obijetivo, objetivo no clasificado
y la palabra negocio, aborda un concepto mas alla de lo
economico, puesto que habla de obtener un interés o utilidad
en lo que se esta realizando, se permite una abierta lectura de
negocio, la cual aborda cualquier clase de interés o utilidad.

Entonces, es dable proponer esta hipoétesis, si un candidato de
eleccion popular gestiona un negocio con una entidad publica
y obtiene un beneficio que no implica el ganar un lucro, mas
si uno de clase extrapatrimonial, estaria incurriendo dentro de
la causal, porque la formulacién de la inhabilidad no precisa
0 cerca sobre qué clase de negocios son los que dan pie al
nacimiento de la inhabilidad.

Cabe adicionar que esta exposicion cobra valor en el articulo
27 del Caodigo Civil Colombiano: “Cuando el sentido de la ley
sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de
consultar su espiritu. Pero bien se puede, para interpretar una

41 Ley 1952 de 2019. Articulo 5.
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expresion oscura de la ley, recurrir a su intencion o espiritu,
claramente manifestados en ella misma o en la historia
fidedigna de su establecimiento”.

La acepcion de negocio amerita que se deriven muchos
beneficios objeto de ser causal de inhabilidad; el candidato
ha de tocar con guantes de seda los negocios de su gestion,
toda vez que el universo casuistico (la realidad en si misma)
ha mostrado que la comunidad que esta ad portas de elegir
puede estar vendada por un telar de injerencias como los
efectos positivos, llamese avances sociales, construccion de
edificaciones, crecimiento econdémico entre otros, como frutos
de la gestidn de la persona que se postula al cargo. Asi, dicho
grupo votante esta supeditado por el efecto de una gestion, y
simultaneamente el candidato y los votantes se subsumen en
las implicaciones de una gestién como argumento que valide
su voto, echando de menos el plan de gobierno auténomo a
esas actuaciones.

A tener en cuenta que, aunque sea una gestiéon de negocio
con una entidad publica, no es ébice para que esa misma
gestion actue en representacion del sector publico, la bandera
de campafa obedece a unas propuestas independientes de
esta clase de gestion.

Igualmente, el good will, status, condicién, fruto de ese
gestionar, origina ventajosas oportunidades como candidato,
puesto que es apremiado como un gran negociador, 0
con la posicion de un gran lider, gestor, negociador de las
necesidades del pueblo, y muchas mas consideraciones
que la ciudadania le acredite. En este orden de ideas, ser
intermediario en la ejecucion de un proyecto para tiempos
previos o post electorales, comporta la intensificacion del
angulo mesianico y no técnico hacia el candidato, dejando
sin funcién el tenor constitucional y de derecho por el que
deberia estar conducido.

Con el norte que se le ha dado a esta tematica, es oportuno
considerar los debates que se han suscitado en torno a la
gestion de negocios y celebracion de contratos, por cuanto
para muchos estas dos acciones son una sola, gozando del
mismo significado. Sin embargo, muy bien la norma de normas
de 1991 ratifica la independencia de estos accionares, y por
este motivo es una erronea equiparacion de términos.

85



86

Del mismo modo, es invalido considerar el pronunciar la
existencia de un contrato como prerrequisito en la gestion de
negocios. La mera gestion, diligencia, actividad dentro de los
negocios ante entidades publicas opera en la configuracion
de esta causal, eso si, con el examen que cada caso amerite.

Entonces, es perceptible que esta causal de inhabilidad, se
instale en las formulaciones de prevencion, debido a que
los candidatos en contienda, han de estar en un escenario
lineal, sin intervencién de jerarquia o preeminencias que
desatiendan los postulados de igualdad.

Conforme con todo lo anterior, el Consejo de Estado indico:

La igualdad en materia electoral puede entenderse
desde dos perspectivas a saber, la primera de ellas a
nivel formal la cual garantiza que todo aquel que quiera
hacer parte del proceso democratico pueda participar
libremente, ya sea como elector o como representante
de la voluntad popular en los cargos que se hayan
dispuesto para tal fin” y “la segunda perspectiva de la
igualdad, es decir, la igualdad material garantiza que los
contendores compitan sin ventajas o ayudas, de forma
tal que la persona que resulte electa lo sea gracias a
un capital electoral propio, no trasladado o heredado
y como resultado de una campafia politica limpia,
auténoma en la que todos hayan competido en igualdad
de condiciones.*

CELEBRACION DE CONTRATOS ESTATALES

Estimar esta inhabilidad requiere de una importante remision,
alo determinado enlaley 80 de 1993, en cuanto a la definicion
de los contratos estatales establecido en el articulo 32:

Articulo 32. De los contratos estatales. Son contratos
estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere

42 Consejo de Estado, Seccién Quinta. Sentencia del 26 de marzo de 2015. C.P: Alberto
Yepes Barreiro. Radicacion No. 11001-03-28-000-2014-00034-00 (Acumulados).
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el presente estatuto, previstos en el derecho privado o
en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio
de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a
titulo enunciativo...

Con esta precisiéon conceptual, se distingue el umbral de
contratos estatales y no de negocios ante entidades publicas.

De este modo, partiendo del significado de contrato estatal
se resalta el efecto vinculante que este genera (contrato
sinalagmatico perfecto), en virtud que la obligatoriedad
proporciona una marcada responsabilidad para el sujeto
contratante como para el contratista.

Para efectos de seguir con la metodologia y explicacién en
términos de precision, se centrara atencion en el contratista,
por cuanto si hipotéticamente quien ostenta la calidad de
contratista, y a la vez siendo candidato de eleccion popular
celebra un contrato de caracter estatal, estara inhabilitado.

Igualmente, la contratacién con el Estado se ajusta a los
parametros que el Estatuto General de Contratacion de
la Administraciéon Publica, que en el articulo 39 condiciona
mencionando formalidades que exclusivamente son propias
de la contratacién estatal.

Esta delimitacion tiene fuerza para hacer la diferencia entre
un contrato estatal con otra clasificacion de otra naturaleza.
La inhabilidad que se esta trabajando, habla unicamente de
contratos estatales. Ademas de esta cita juridica, a través de
la ley 1150 de 2007, mediante la cual se introducen medidas
paralaeficienciay latransparenciaenlaley 80 de 1993, sefiala
en el articulo segundo los medios de seleccion del contratista,
especificando las modalidades y sus correspondientes reglas.

Con base en estas consideraciones, la celebracion de
contratos estatales, en voz del articulo 41 de la ley 80 de 1993,
comunica que el perfeccionamiento del contrato se da bajo la
configuracién de estos elementos: a) acuerdo sobre el objeto
y la contraprestacién, b) elevacion a escrito. Adicionalmente
la norma agrega que para la ejecucion se exige del aval de la
garantia y que haya una disponibilidad en el presupuesto, con
sus correspondientes salvedades.

De conformidad con las pautas para la existencia de un
contrato estatal, hay que detenerse en la celebracién de este,
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pues en palabras de la Corte Suprema de Justicia: “Celebrarlo
significa formalizar el convenio para darle nacimiento a la vida
juridica, a través de las ritualidades legales esenciales”.«

Y es que celebrar contratos de esta solemnidad, integra
la relacion entre un acuerdo de voluntades orientadas al
cumplimiento de un objeto y de sus requisitos legales, en
estricto sentido, si el candidato realiza una accién desviada de
estos requisitos, generaria distintas clases de responsabilidad
tanto disciplinario como penal.

Con todo lo dicho, el alma de esta prohibicion responde
a la salvaguardia del orden del gasto, en concordancia
con la Constitucién politica, como el Estatuto General de
Contratacién, que de acuerdo con la estipulacién de un pliego
de condiciones restringen taxativamente a un contratista
inobservante de tal condicion a efectos de determinar su
participaciéon en el acuerdo de voluntades. En el ejemplo de
haber incurrido en esta inhabilidad, el contrato es objeto de
nulidad. Hay una dualidad de afectacion, por una variante
la afectaciéon al posible cargo del candidato, como para el
contrato celebrado.

El articulo 2 de la ley 1150 de 2007, como se senald
previamente, dispone las modalidades de celebracion de
los contratos estatales; sin embargo, es menester trazar la
relacion con lo dispuesto en los articulos 8 y 9 de la ley
80 de 1993, en relacion con el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades en materia de contratacion estatal; por
ejemplo, el funcionario que haya producido las causales
constitutivas de caducidad entendida como la paralizacion
del objeto contractual, no podra celebrar contratos con el
Estado dentro de los 5 anos siguientes contados a partir
de la firmeza del acto administrativo que la disponga.
En tal sentido, las inhabilidades se entronizan como un
régimen prohibitivo cuya teleologia busca la garantia de la
transparencia y seleccion obijetiva.

43 Corte Suprema de justicia, Sala de Casacion Penal, M.P. Patricia Salazar Cuéllar,
Sentencia No. SP712-2017, del 25 /01/2017.
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ANULACION ELECTORAL

La ley 1437 de 2011 sefiala un procedimiento contencioso
administrativo especifico en materia de nulidad y en materia
electoral; diferente al previsto para los actos administrativos
generales (articulo 137) y para los actos administrativos de
contenido particular y concreto (articulo 138); estableciendo
las causales en el articulo 275 de la siguiente manera:

Articulo 275. Causales de anulacién electoral. Los actos
de eleccidon o de nombramiento son nulos en los eventos
previstos en el articulo 137 de este Codigo y, ademas,
cuando:

1. Se haya ejercido cualquier tipo de violencia sobre los
nominadores, los electores o las autoridades electorales.

El constrefiimiento al sufragante se encuentra previsto en
el articulo 387 del Codigo Penal, y establece como verbos
rectores dentro de sus supuestos de hecho, la amenaza o las
presiones al elector.

De tal manera que la anulacion del acto electoral por esta
causal se deriva de la fuerza como forma a través de la cual
se vicia el consentimiento.

2. Se hayan destruido los documentos, elementos o el
material electoral, asi como cuando se haya ejercido
cualquier tipo de violencia o sabotaje contra estos o
contra los sistemas de votacion, informacion, transmision
o consolidacion de los resultados de las elecciones.

La causal de anulacion electoral a diferencia de la establecida
en el numeral anterior, se determina frente a su procedencia
con respecto a los elementos o documentos electorales, es
decir, los formatos entre otros E14, E16 y E17 disefiados
por la Registraduria Nacional del Estado Civil y no frente los
actores o autoridades electorales que se interrelacionen en el
sistema electoral.

3. Los documentos electorales contengan datos
contrarios a la verdad o hayan sido alterados con el
proposito de modificar los resultados electorales.
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La procedencia de esta causal opera en cuanto a la falsedad
documental de corte material dentro de los formatos
electorales con el objetivo de modificar el resultado de los
comicios, a efectos de favorecer o perjudicar a un candidato
en especifico; lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad
penal que haya a lugar.

4. Los votos emitidos en la respectiva eleccion se
computen con violacion del sistema constitucional o
legalmente establecido para la distribucién de curules o
cargos por proveer.

Tanto el régimen politico previsto en la ley 4 de 1913 como en
el Codigo electoral y la jurisprudencia de la honorable Corte
Constitucional han determinado que el sistema constitucional
legalmente establecido para el reparto de curules, es a través
del sistema denominado “cifra repartidora”, la cual determina
una interrelacion entre los conceptos cuociente electoral
y umbral, a efectos de distinguir que para los partidos y
movimientos politicos, les corresponde un determinado
numero de vacantes, de acuerdo al porcentaje de votos
obtenidos en la respectiva eleccion; de tal forma que el
desconocimiento a tal sistema genera anulacion de plano de
la eleccion.

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.

Cada cargo publico de eleccion popular de forma
individualmente considerada, posee una serie de requisitos
para que una persona pueda acceder a €l. De igual manera,
normatividad tal como: la ley 5 de 1992, la ley 134 de 1994
y la ley 617 de 2000 determinan causales especiales y
especificas que hacen inelegible a una persona que aspira
a acceder a un cargo de elecciéon popular; es asi, como
en caso de ser elegido, bien sea, un candidato que no
acredite el pleno de requisitos legales o se encuentre en
situacién de inelegibilidad generara nulidad de su acto
administrativo de hombramiento.
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6. Los jurados de votacion o los miembros de las
comisiones escrutadoras sean conyuges, compaferos
permanentes o parientes de los candidatos hasta en
tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
unico civil.

En aras de garantizar la transparencia del sistema electoral
colombiano, el legislador considerd loable la existencia de
una disposicion normativa que permita la imparcialidad en el
ejercicio de la funcion constitucional y legalmente transitoria
a los jurados de votacion y a los miembros de comisiones
escrutadoras para evitar relaciones de parentesco con
candidatos en el proceso electoral. De presentarse tal
situacion, genera nulidad del acto de eleccién.

7. Tratandose de la eleccion por voto popular por
circunscripciones distintas a la nacional, los electores no
sean residentes en la respectiva circunscripcion.

La transhumancia como fendmeno electoral es aquel que
implica el denominado trasteo de votos de personas no
residentes en una circunscripcion electoral a efectos de
favorecer o elevar el caudal electoral de una persona en
especifico, situacion que se encuentra prohibida en nuestro
ordenamiento juridico, en aplicaciéon, del principio de
territorialidad de las elecciones distintas a las de presidente,
vicepresidente y congresista de la Republica.

8. Tratandose de la eleccion por voto popular, el
candidato incurra en doble militancia politica.

El transfuguismo es el hecho de indole electoral a través del
cual, un candidato que se encontraba afiliado como militante
de un determinado partido o movimiento politico decide
trasladarse a otro, sin el lleno de los requisitos legales y
disposiciones estatutarias internas, disefiadas para tal fin, de
tal manera que el candidato que incurra en tal situacion, se
vera avocado a la nulidad de su eleccion.
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INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES
ESPECIALES PARA LOS CARGOS

Aqui se desarrollaran de manera puntual las circunstancias de
inelegibilidad que respecto de ciertos cargos los candidatos,
la autoridad electoral, los partidos y los electores deben tener
en cuenta a la hora de una postulacion.

PRESIDENTE Y VICEPRESIDENTE

La mayoria de paises de América Latina desde los afos
ochenta, y en mayor medida en los noventa, han registrado
una profunda etapa de cambios constitucionales, implicando
la adopcidon de nuevas cartas politicas o la realizacién de
considerables reformas constitucionales.

Es asi que Colombia, el 4 de julio de 1991, promulgé una
Constitucién con un abanico de garantias, que en palabras
del académico Carlos Ariel Sanchez Torres:

Ha tenido como eje central del debate politico los
derechos econdmicos, sociales y culturales sin que
preocupara mucho por la necesidad de garantizarle al
ejecutivo la “gobernabilidad”. Una vez cumplidos 15 afios
de vigencia de la Constitucion Politica de 1.991, el eje de las
reformas a la Constitucion ha sido virado hacia garantizar y
fortalecer al ejecutivo la “gobernabilidad” como mecanismo
necesario de fortalecimiento del poder presidencial*

44 Carlos Ariel Sanchez Torres. Impacto de la reeleccion presidencial y la reforma
politica en las ultimas elecciones. Universidad Sergio Arboleda. P 2.
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Bajo esta premisa, el Acto Legislativo 02 del 2004 represento
un nuevo paradigma constitucional, al introducir en el articulo
197 superior, un paragrafo transitorio que abria la posibilidad
para la reeleccion presidencial, que afios atras se constituia
como prohibicion, de la siguiente manera:

Paragrafo transitorio: “Quien ejerza o haya ejercido la
Presidencia de la Republica antes de la vigencia del
presente Acto Legislativo sélo podra ser elegido para un
nuevo periodo presidencial”

Con estos escenarios normativos se da nacimiento a un
régimen presidencial fortalecido, pero que simultaneamente
impartia notorios cambios en el sistema de checks and balances,
el ejecutivo ocupaba una mayor participacion de decision y a
toda luz seria un causal de desequilibrio en los poderes publicos
y en el gjercicio. Tal y como cita Sanchez Torres:

En la medida que la reeleccién presidencial inmediata
altera tanto la relaciéon de poderes, la reforma equivale
a una nueva constituciéon y mucho mas si se considera
que la Asamblea Constituyente de 1.991 fue celosa de
los excesos de poder presidencial. Este cambio afecta la
igualdad y la posibilidad de acceso de fuerzas diferentes
a las del presidente al poder por la excesiva preminencia
que adquiere el ejecutivo*

En atencion a las modificaciones introducidas a la figura de
la reeleccion presidencial, y en busqueda de establecer unos
parametros de igualdad en el ejercicio del poder, para el ano
siguiente se aprueba el Acto Legislativo 02 del 2005, el cual reviste
al articulo 197 de un caracter restrictivo a una futura reeleccion.

Esasi, que avanzar conforme alos presupuestos democraticos
y garantistas, era un elemento inaplazable para conservar
el espiritu de la Constitucion, implicando que un segundo
periodo presidencial debilitaria la democracia y meta a la
igualdad de condiciones electorales para los candidatos a la
presidencia o vicepresidente con aspiraciones a presidente
de la Republica.

La formula de la igualdad y participacion representativa,
reaparece en el articulo 197, al excluir la aplicacién de la

45 Ibidem
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reeleccion presidencial, en ejercicio del derecho a la igualdad,
entre otros.

Una democracia constitucional auténtica reconoce al
menos tres tipos de derechos constitucionales: derechos
de defensa contra el Estado, que amparan la autonomia
de la persona y la protegen contra un gobierno arbitrario;
derechos a la igual participacion politica o de ciudadania
politica, que tienen su expresiébn mas clara en la
universalidad del voto; y garantias materiales, que
configuran una suerte de ciudadania social, pues sdélo
con ellas existiran verdaderamente ciudadanos libres
e iguales.®

Posteriormente y en atencién a la modificacién antedicha,
el entonces presidente de la Republica Alvaro Uribe Vélez,
gobernd por un segundo periodo constitucional consecutivo
(2006-2010); e inclusive hubo un intento de realizacion de un
referendo a efectos de permitir un tercer periodo presidencial,
el cual no fue avalado por la Corte Constitucional al generarse
un transito peligroso hacia un presidencialismo exacerbado,
ademas que implicaria una sustitucién. En palabras de este
Alto Tribunal:

Siacausadelasegundareeleccionelsistemapresidencial
corre el riesgo de degenerar en el presidencialismo,
si, ademas, el pluralismo, la participacion y la nocién
de pueblo prohijada constitucionalmente sucumben
ante la permanencia en el gobierno de una mayoria y
si, por ultimo, los elementos que configuran el modelo
republicano se desvirtian, ello quiere decir que la
Constitucion de 1991 no seria reconocible en la que
llegara a surgir de la autorizacion de una segunda
reeleccion presidencial. 4

Asi las cosas, en razén de lo considerado, una segunda
reeleccion presidencial sustituye ejes estructurales de la
Constitucion Politica y, por lo tanto, la ley 1354 de 2009
que busca hacer posible una reforma constitucional
que la instituya vulnera la Carta y fue declarada
inconstitucional.

46 Rodrigo Uprimny. Separacién de poderes y forma de gobierno en Colombia. Revista
de economia 2001. P 162.

47 Corte Constitucional. Sentencia C-141 de 2010.
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Visto lo anterior, tenemos que entre los afios 2010 y 2014
(primer gobierno del presidente Juan Manuel Santos
Calderon), el escenario en cuanto al presidente de la
Republica este exclusivamente solo podia ser reelegido por
un periodo adicional.

Sin embargo, en la segunda administracién de Juan Manuel
Santos, se profirio el Acto Legislativo 02 de 2015, el cual limité
la posibilidad de la reeleccién presidencial, a cualquier titulo:

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
prohibicion de la reeleccion solo podra ser reformada
o derogada mediante referendo de iniciativa popular o
asamblea constituyente.*®

En conclusion, el panorama actual es que una persona solo
puede ejercer la Presidencia de la Republica por una sola vez.

CONGRESISTAS

Conducidos por una perspectiva explicativa sobre las
inhabilidades de los congresistas, primero se ha optado
por una remision conceptual de la Institucién del Congreso,
concentrada en el articulo 133 de la ley de leyes, del
cual se resalta el caracter de representacion popular y la
responsabilidad politica como social que deriva su investidura.

Tal norma, responde al objetivo primordial de garantizar
el cumplimiento de las funciones que el pueblo, la ley y
Constitucién les han conferido, pues su cargo esta al servicio
del bien comun.

Como vimos, el Congreso lleva en primer renglon la
representaciéon del pueblo, por lo tal, la responsabilidad
encomendada contiene una serie de inhabilidades que
aseguran esta finalidad. Sentido que se puede ubicar en la
Sentencia C-037/18:

48 Acto Legislativo 02 de 2015, articulo 9.
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La finalidad de las inhabilidades, responde a la
inaplazable necesidad de purificar los procesos de
acceso a la funcion publica, entendidas aquellas, como
hechos o circunstancias antecedentes, predicables de
quien aspira a un empleo que, si se configuran en los
términos de la respectiva norma, impiden a la persona
acceder a la funcién publica.*

Tenemos en ese orden de ideas que las inhabilidades de los
congresistas se encuentran reguladas en el articulo 179 del
ordenamiento constitucional.

Si se observa el numeral 1: “Quienes hayan sido condenados
en cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa de
la libertad, excepto por delitos politicos o culposos”, ante esta
clase de inhabilidades de componente sancionatorio, la Corte
Constitucional en Sentencia C-1062 de 2003 ha manifestado
que existen:

Dos tipos de inhabilidades atendiendo al bien juridico
protegido o a la finalidad de la limitacion: una primera
clase agrupa los casos en que se establecen limitaciones
para acceder a cargos publicos con fundamento en
conductas juridicamente reprochables llevadas a cabo
por el inhabilitado; al paso que en la segunda clase
la limitacion para acceder a un cargo no se vincula
con ninguna conducta previa de quienes resultan
inhabilitados, sino que aqui simplemente se consagran
requisitos que persiguen lograr la efectividad de los
principios y valores constitucionales. Dentro de la primera
categoria se encuentran, por ejemplo, las inhabilidades
por la comision anterior de delitos y dentro de la segunda
las inhabilidades por vinculos familiares”.®

Debido a la generalidad que la norma exhibe, las altas
cortes, en aras de aplicar los parametros de aplicacion e
interpretacion que den lugar a conceptos menos oscuros o
con lecturas improcedentes, se pronuncia reiterativamente
precisando que la sentencia condenatoria con pretension
de limitar el derecho del elegido es valida en tanto haya
sido debidamente notificada y ejecutoriada. Dado que, al
retomar los principios de publicidad, cada uno de los sujetos

49 Sentencia C- 037 de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
50 Corte Constitucional en Sentencia C-1062 de 2003.

97



98

procesales tiene el derecho a ser notificado de la decisién, o
para el caso de la presentacion de recursos y que aun no se
le ha emitido respuesta, no hay una sentencia aplicable para
la inhabilidad, ya que no esta en firme. Cabe traer el expresar
del Consejo de Estado en Decision No. 2001-00098 de 2001
donde refirid que exclusivamente las condenas proferidas de
manera definitiva se distinguiran como antecedentes penales
y contravencionales.

A su vez, para los casos de delitos politicos, la norma de
normas ofrece variadas disposiciones enfocadas en reiterar
la aplicabilidad de las instituciones de amnistia e indulto,
como salvedades para acceder al cargo de congresista. Sin
embargo, esta excepcion no es absoluta conforme a la ley
782 de 2002 y la ley 733 del mismo afio.

Con el interés de dar continuaciéon al contexto que enmarca
las inhabilidades de los congresistas, se procede a dar estudio
al numeral 2° “Quienes hubieren ejercido, como empleados
publicos, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa
o militar, dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la
eleccion”, un articulado basado en la garantia del derecho a
la igualdad.

La ley 136 de 1994 por la cual se dictan normas tendientes
a modernizar la organizaciéon y funcionamiento de los
municipios, parte desde el articulo 188 al 191 para desarrollar
las definiciones de autoridad civil, administrativa y militar.

Ademas de estas estipulaciones, acudiendo al Consejo
de Estado a través de Consulta 413 de 1991 se afirma
que los cargos de autoridad politica son los que de forma
disyuntiva corresponden al manejo del Estado, (presidente
de la Republica, ministros y directores de departamentos
administrativos).

A su vez, la misma corporacién en el aino 2000, por medio de
sentencia de 1 de febrero, con el expediente AC7974 definid
la autoridad civil desde la facultad de mando, de imposicion,
de direccidn que recae sobre un grupo de personas.

Entendiéndose de multiples maneras, como competencias de
caracter reglamentario, de designacion o hasta de remocién
del personal a su cargo, asi como también en facultades de
direccionamiento, disciplinarias o de correccion o supervision
que impliquen el dominio sobre los funcionarios y actos que
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deriven de sus funciones.

Con las anteriores aclaraciones, es prudente concebir que
en un mismo empleado publico converja una autoridad
administrativa y civil, simultaneamente puede adelantarlas, al
estar estrechamente relacionadas.

En relacion con la autoridad civil, simplificadamente se
ampara en el campo ejercido en las Fuerzas Militares, y con
las particularidades que bien las determina el articulo 191 de
laley 136 de 1994.

Las citadas definiciones terminolégicas hacen parte del
espiritu protector del electorado, pues el congresista electo no
debe hallarse atado a injerencias de los cargos precedidos,
dada que su condicién estaba directamente relacionada con el
Estado y con representativa repercusiéon en ciertos conjuntos
de personas, utilizando su actual investidura para beneficios
particulares o de agentes externos.

Por otra parte, el siguiente numeral (3) cuando dice “Quienes
hayan intervenido en gestion de negocios ante entidades
publicas...”, la sentencia del 6 de marzo de 2003, expediente
3064, manifestd que esta inhabilidad ha de ser comprendida
“‘como la realizacién de diligencias para la consecucion de
algo que pueda derivar lucro”.

Entonces, podria entenderse que la celebracién de contratos
con entidades publicas esta acogida por terminologia de
gestion de negocios; sin embargo, este segundo aparte se
contempla a los ojos de la jurisprudencia (Consejo de Estado,
sentencia del 3 de febrero del 2006, expediente 003-02974-
01), siendo auténoma, independencia que se justifica en
la imperiosa necesidad de la celebracion de un contrato, a
diferencia de la gestién de negocios que no necesariamente
se traduce en la consecuencia de un contrato.

Con lo expuesto, se ratifica el porqué de esta inhabilidad,
anclando bases en el llamado constitucional de prevencion
para que aspirantes al Congreso de la Republica desempefien
arbitrariamente un cargo que involucre el poder de asuntos y
sobre personas que ponga en desventaja la igualdad electoral
que bien prevé el articulado constitucional.

Es claro que el objetivo de un negocio o contrato, no
exclusivamente esta ligado a la obtencién de un lucro, sino que
también subsume lograr una utilidad o interés de otra clase,
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pero que si afecta positivamente el status de su candidatura.
A modo de ejemplo, si un candidato simultaneamente es
contratista del Estado y cuenta con dineros de éste, puede
darse la situacién en que haga usos de dichos dineros para
fines de campana, desvirtuando el objeto de su contrato y
yendo en contravia de la destinacion que estos han de tener.

Eminentemente, el candidato guiado por los principios de
transparencia e igualdad, dentro de los seis meses previos a
su eleccion, no le esta permitido hacer parte en actividades
dirigidas a las instituciones publicas con el interés de obtener
un indebido provecho o utilizacién de beneficios para colocar
en situacion de inferioridad a lo demas candidatos.

Por su parte, el haber perdido la investidura de congresista
también esta suscrita en la ley 5 de 1992, articulo 280,
numeral 4°, que entra en el grupo de sanciones graves que
puede atribuirse a un congresista, ante la dualidad de haber
cometido una falta que desconoce en mandato conferido y
que, a su vez, innegablemente afecta a la institucionalidad del
Senado y a los derechos del conglomerado social en general.

Sobre esta base, la pérdida de investidura predica una
interpretacién conforme a los postulados del debido proceso
del articulo 29 de la carta magna y con la aplicacion que
cada caso en particular presupuesta. Estos procesos son de
conocimiento del Consejo de Estado, quien decide en Unica
instancia, a peticion de cualquier ciudadano o de la mesa
directiva de la camara a lugar.

Es asi como la ley 144 de 1994 estructura el procedimiento
especial que se le atribuye a esta falta de maxima gravedad.

Ahora, al examinar el numeral 5 de articulo objeto de estudio,
resulta claro la intima cercania con el numeral 2, dado que
los aspirantes a ser congresistas no podran ser “Quienes
tengan vinculos por matrimonio, o union permanente, o de
parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de
afinidad, o unico civil, con funcionarios que ejerzan autoridad
civil o politica”.

En esta medida, taxativamente se prohibe que como fruto de
un vinculo de parentesco o afinidad que bien lo define este
numeral con los funcionarios que denoten autoridad de indole
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civil o politica sean elegibles para pertenecer al Congreso.
La autoridad civil requiere consolidarse en el sentido de que
nace en las acciones que imparten poder y mando.

En términos de la Corte constitucional en Sala plena, en
la sentencia 40662 después de analizar exhaustivamente
los requisitos que expresa esta inhabilidad, prevido que la
autoridad civil llevada a cabo por el pariente tenga alcance
donde se efectue la eleccion del aspirante al congreso.

Esta circunscripcion territorial comporta sin exclusion alguna,
el orden departamental o el orden municipal, con la obligatoria
observacién de que conste en el mismo departamento.
Igualmente, acerca de esta disposicion también se trabaja
con la ley 84 de 1993, articulo 23.

La prohibicion producida por el numeral 5, es aplicable para
el numeral 6, dado que Uunicamente cambia la naturaleza del
vinculo con el sujeto que se aplica la inhabilidad.

De otra parte, atendiendo el articulo 96 de la Constitucion
politica, en el que se regla la nacionalidad como un atributo de
la personalidad, obtiene asiento el numeral 7°, cuando impide
gque una persona sea congresista al tener doble nacionalidad,
a menos de que sea colombiano por nacimiento.

Cerrando este articulo, queda mencionar el numeral 8: “Nadie
podra ser elegido para mas de una corporacion o cargo
publico, ni para una corporacion y un cargo, si los respectivos
periodos coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente”.

Dentro de ese manifiesto, la Corte como guarda de la
supremacia de la Constitucion en los términos del articulo
241 Superior, en Sentencia del 28 de Julio de 2019 comparte
su perspectiva ante la simultaneidad de cargo que restringe
el desempefio del cargo de senador:

La coincidencia de periodos, sefialada en el canon
constitucional como factor decisivo en la configuracién de
la inhabilidad, no puede entenderse sino con referencia a
una persona en concreto que actie simultaneamente en
dos corporaciones, en dos cargos 0 en una corporacion
y un cargo. Un periodo puede concebirse, en términos
abstractos, como el lapso que la Constituciéon o la
ley contemplan para el desempefio de cierta funcion
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publica. Pero tal concepto no puede ser tenido en
cuenta para efectos de inhabilidades sino cuando en
realidad un individuo especificamente desarrolla, dentro
del tiempo respectivo, las actividades propias de la
funcion. Una persona puede haber sido elegida y no
haberse posesionado en el empleo, es decir, puede no
haber ejercido durante el periodo que le correspondia, o
puede haber iniciado su periodo y haberlo interrumpido
mediante su renuncia formalmente aceptada. En estos
eventos, mal puede pensarse que exista inhabilidad,
por cuanto no se configura el ejercicio concreto y real
del cargo o destino publico correspondiente, bien por
no haberse posesionado del mismo o en virtud de la
separacion definitiva ocasionada por la mencionada
dimision.

GOBERNADORES

Elgobernador del departamento como jefe de la administracion
seccional y representante legal del departamento en los
términos del articulo 303 de la Constitucion, es una autoridad
politica que en el marco de sus competencias legales ejerce
el manejo administrativo de su ente territorial en procura de la
satisfaccion del interés general y del bienestar de sus gobernados.

Frente al régimen de inhabilidades de los gobernadores,
tenemos que el mismo se encuentra consagrado en el articulo
30 de laley 617 de 2000, el cual se desglosara a continuacion
punto por punto:

“1. Quien haya sido condenado en cualquier época
por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad,
excepto por delitos politicos o culposos; o haya perdido
la investidura de congresista o, a partir de la vigencia de
la presente ley, la de diputado o concejal; o excluido del
ejercicio de una profesion; o se encuentre en interdiccion
para el ejercicio de funciones publicas.”

La teleologia de la norma en precedencia busca la garantia
de la moralidad en el ejercicio de la funcién publica, la cual se
determina en la voluntad del legislador, dentro de su libertad
de configuracion normativa determinar que son inhabiles para
ejercer el cargo las personas que se enmarquen en alguno de
los siguientes supuestos facticos:
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Condena privativa de la libertad, salvo delitos culposos
o politicos.

Que haya perdido la investidura de congresista,
diputado o concejal (en el caso de estas dos Ultimas
con posterioridad a la vigencia de la ley 617 de 2000).

Exclusion del ejercicio de la profesion (ejemplo,
abogados, en aplicacion de la ley 1123 de 2007).

Interdiccion en el ejercicio de funciones publicas como
pena accesoria en las conductas punibles.

“2. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los
colombianos por nacimiento.”

En los términos de la ley 43 de 1993, disposicién normativa
que regula la tematica frente a la adquisicion y pérdida de
la nacionalidad, determina que, para ser colombiano de
nacimiento, son “Los naturales de Colombia, con una de dos
condiciones; que el padre o la madre hayan sido naturales o
nacionales colombianos o que, siendo hijos de extranjeros,
alguno de sus padres estuviere domiciliado en la Republica
en el momento del nacimiento”.

“3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la
fechadelaelecciéon hayaejercidocomoempleado publico,
jurisdicciéon 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.”

La interpretacidn de esta causal de inhabilidad establece que
existen dos escenarios en los cuales se configura:

a)

b)

Dentro de los 12 meses anteriores (contados de fecha
a fecha), al dia de la eleccion haya ejercido un empleo
publico en el mismo nivel territorial (Departamento),
ejerciendo una autoridad politica, civil, administrativa
o militar.

Dentro de los 12 meses anteriores (contados de fecha
a fecha), al dia de la fecha de eleccidén haya ejercido
un empleo publico del orden nacional, departamental
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0 municipal, interviniendo como ordenador de gasto
O inversion, o celebraciéon de contratos que deban
ejecutarse en el mismo Departamento.

“4. Quien dentro del afo anterior a la eleccion haya
intervenido en la gestion de negocios ante entidades
publicas del nivel departamental o en la celebracion
de contratos con entidades publicas de cualquier
nivel en interés propio o de terceros, siempre que los
contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo
departamento. Asi mismo, quien dentro del afio anterior
haya sido representante legal de entidades que
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social de salud en el régimen subsidiado
en el respectivo departamento.”

El objetivo de esta inhabilidad consiste en evitar que en la
administracion territorial existan intereses subjetivos derivados
de la contratacién estatal o del ejercicio de actividades que
tienen relacién intima con la actividad administrativa como
es la administracion de tasas e impuestos, entidades de
administracion de servicios publicos domiciliarios en los
términos de laley 142 de 1994 o de administracion del régimen
subsidiado en Salud (ley 100 de 1993 y 1751 de 2015).

“5. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unién
permanente, o de parentesco en segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o unico civil,
con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad
civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
departamento; o con quienes dentro del mismo lapso
hayan sido representantes legales de entidades que
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social de salud en el régimen subsidiado
en el respectivo departamento.”

La anterior inhabilidad hace referencia a las relaciones
familiares previstas en el Codigo Civil que se determinan por
vinculos de sangre, de relacion de afinidad o parentesco por el
vinculo de la adopcién; con el fin de garantizar la transparencia
en el ejercicio publico y evitar que la subjetividad se involucre
en las decisiones administrativas.
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“6. Quien haya desempefiado el cargo de contralor
departamental o procurador delegado en el respectivo
departamento durante un periodo de doce (12) meses
antes de la eleccién de gobernador.”

Inhabilidad propia para el ejercicio de Gobernador, el cual no
se encuentra prevista para los alcaldes.

“7. Quien haya desempefiado los cargos a que se refiere
el articulo 197 de la Constitucién Nacional.”

Ahora bien, el articulo 31 de la ley 617 de 2000, regula la
tematica de las incompatibilidades para el ejercicio del cargo
de gobernador, asunto que guarda intima relacion con la
misma figura en el caso de los alcaldes, el cual se procedera
a estudiar a continuacion.

ALCALDES

El consultor Internacional de la Politica Nacional de Desarrollo,
Hugo Acero Velasquez, respondiendo al deber ser de los
gobernadores a manera de ejempilo ilustra asi:

Aunque la responsabilidad en los temas de seguridad
se comparte con varias autoridades de seguridad,
justicia y administrativas del orden nacional, en Bogota,
los alcaldes desde 1995, con base en el mandato
de la Constitucién Nacional, asumieron el liderazgo
y la coordinacién de la politica publica de seguridad
ciudadana en la ciudad. Esto permitié darle prioridad
radical a la proteccion de la vida e impulsar proyectos
innovadores que mejoraron la convivencia, la seguridad
ciudadana y la coordinacion interinstitucional.s!

Este ejemplo en concreto, explica el fundamento funcional
que demanda la investidura de alcalde, surtiéndose como un
sujeto cuya causa apela al avance y progreso de un municipio,
involucrando proyectos micro 0 macro que cimenten la
dignificacion de la ciudadania.

Habida cuenta de lo dicho, la ley 136 de 1994, en el articulo 86
da a conocer que todo municipio o distrito tendra un alcalde,

51 Hugo Acero Velasquez. Los gobiernos locales y la seguridad ciudadana. P 189.
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encabezando las funciones que despliegan de ser una
autoridad politica, asi como jefe de la administracion local y
representante local de la entidad territorial que representa,
ademas de constituirse como un empleado publico de la
entidad territorial y ejercer como primera autoridad de policia
de su comunidad.

De acuerdo con lo anotado, procede referirse a los requisitos
para ser alcalde que se encuentran en el mismo apartado
normativo de la ley 136 del 94 enumerandose los siguientes:

1. Ser ciudadano colombiano en ejercicio.

2. Haber nacido o ser residente en el respectivo
municipio o de la correspondiente area
metropolitana durante un (1) afio anterior a
la fecha de la inscripcion de la candidatura o
durante un periodo minimo de tres (3) afios
consecutivos en cualquier época.

El congreso, dentro de sus facultades, considerd que dicha
condicion se contemplaba con motivo de que el factor vecindad
es imprescindible para conferir las funciones de alcalde, sin que
ello se lea como una vulneracion a los derechos a la igualdad y a
la normal participacion de los candidatos a la alcaldia.

En este orden de ideas, se prosigue con la apertura conceptual
de las inhabilidades para ser alcalde, consignadas en la ley
617 del 2000, articulo 37:

“1. Quien haya sido condenado en cualquier época
por sentencia judicial a pena privativa de la libertad,
excepto por delitos politicos o culposos; o haya perdido
la investidura de congresista o, a partir de la vigencia de
la presente ley, la de diputado o concejal; o excluido del
ejercicio de una profesion; o se encuentre en interdiccion
para el ejercicio de funciones publicas.”

La sentencia C-037 de 2018 hizo un estudio valorativo de
la legalidad que conoce este numeral, explicitamente al
ocuparse del aparte “condena en cualquier época”, para
lo cual supone que no hay limite temporal, en guarda de
garantizar el interés general de los electores y la idoneidad
del alcalde. La responsabilidad proveniente de una alcaldia
invoca el mérito de un funcionario publico, habida cuenta de
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la definicion de alcalde.

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

Aqui, se considera de importante acogimiento el factor
espacial, ya que, al mencionar el municipio de cumplimiento
del plan de gobierno de la entidad territorial, establece
fronteras para que la inhabilidad surta efectos.

A su vez, el Consejo de Estado en el afio 2014 por medio de
Concepto No. 20146000179521, concluyd que la norma se
refiere a la autoridad civil, politica, administrativa o militar en
este sentido:

Asilas cosas, es viable concluir que si una vez analizadas
las funciones del empleo, el interesado advierte que las
mismas conllevan actividades que denotan autoridad
civil, politica o administrativa o se trata de un empleo
en calidad de representante legal de entidades que
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social de salud en el régimen subsidiado
en el respectivo municipio, debera presentar su renuncia
al cargo para no inhabilitarse en sus aspiraciones
politicas. En el evento que se advierta que el empleo
no conlleva actividades que deriven en autoridad civil,
politica o administrativa, o que no se trate de un empleo
en calidad de representante legal de entidades que
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social de salud en el régimen subsidiado en
el respectivo municipio, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 127 de la Constitucidn politica, como quiera
que los servidores publicos no podran tomar parte en
las actividades de los partidos y movimientos politicos
y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer
libremente el derecho al sufragio, debera renunciary estar
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separados de su cargo antes de realizar la inscripcion de
su candidatura para las elecciones locales.

Continuamos con el desglose del punto 3:

“3. Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya
intervenido en la gestion de negocios ante entidades
publicas del nivel municipal o en la celebracion de
contratos con entidades publicas de cualquier nivel en
interés propio o de terceros, siempre que los contratos
deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.
Asi mismo, quien dentro del afio anterior a la eleccion,
haya sido representante legal de entidades que
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social de salud en el régimen subsidiado
en el respectivo municipio, o que tengan parentesco con
funcionarios que hayan ejercicio autoridad en los doce
meses anteriores a la eleccion.”

Su finalidad no es otra que centrarse en el municipio donde
el aspirante a la alcaldia haya sido parte en la gestion de
negocios de caracter publico o la celebracion de contratos
con su directa participacion.

En efecto, cabe la inquietud si es lo mismo hablar de
celebracion y ejecucion de contratos, o ha de entenderse
como dos actuaciones no similes entre si.

Respondiendo ante tal cuestionamiento, el Tribunal Supremo
de lo Contencioso- Administrativo, mediante la Decision con
Radicado 4033 se pronuncié:

Lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencion
en la celebracién de contratos y no su ejecucion. En
consecuencia, puede inferirse que la fecha a tener en
cuenta para que se configure la causal de inhabilidad
relacionada con la celebracion de contratos es el momento
de su suscripciéon y no su ejecucion. De tal forma, es
necesario determinar en qué fecha se realizé la celebracion
del contrato que actualmente se esta ejecutando, es
decir, de haberse celebrado dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion, se configuraria la inhabilidad, pero
si dicha celebracion se realizdé anteriormente, no estaria
inhabilitado para aspirar a la Alcaldia.

A continuacion, el desglose del punto 4:
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“4. Quien tenga vinculos por matrimonio, o unién
permanente, o de parentesco hasta el segundo grado
de consanguinidad, primero de afinidad o uUnico civil,
con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad
civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
municipio; o con quienes dentro del mismo lapso
hayan sido representantes legales de entidades que
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social de salud en el régimen subsidiado
en el respectivo municipio.”

De la anterior normativa, el 15 de febrero de 2011 el Consejo
de Estado mediante concepto No. No. 11001-03-15-000-2010-
01055-00 desarrollé el concepto relativo a circunscripcion,
afirmando que este acontece en la division de un espacio
geografico con el fin de otorgar derechos, desarrollar
funciones y competencias.

“6. Haber desempefiado el cargo de contralor o
personero del respectivo municipio en un periodo de
doce (12) meses antes de la fecha de la eleccién”

El haber ocupado los cargos antes descritos produce
incompatibilidad al momento de llegar a ser alcalde
municipal, de acuerdo a como lo confirma el concepto No.
20146000147381 del afio 2014.

Con todo, también resulta considerar punto de esclarecimiento
las incompatibilidades de los alcaldes a que contempla el
articulo 38 de la 617 del 2000 en este orden:

“1.Celebraren suinterés particular por sio porinterpuesta
persona o en representacion de otro, contrato alguno
con el respectivo municipio, con sus entidades publicas
o privadas que manejen o administren recursos publicos
provenientes del mismo.”

Esta primera causal, tiene concordancia con las
determinaciones que la ley 734 del 2002 consagra en el
articulo 39, literal a. Igualmente se toma referencia al concepto
2014600012999 del 2014 permite concretar:

“De conformidad con las anteriores disposiciones, se
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infiere que, si la persona estuvo vinculada mediante
contrato de prestacion de servicios con entidades
publicas de cualquier nivel en interés propio o de
terceros, cuyo objeto debiera ejecutarse o cumplirse en
el respectivo municipio, éste debid ceder el contrato o
renunciar a la ejecucion del mismo, en el afio anterior
a la eleccion. Si la persona estuvo vinculada mediante
contrato de prestacion de servicios con entidades
publicas de cualquier nivel en interés propio o de
terceros, cuyo objeto no debia ejecutarse o cumplirse
en el respectivo municipio, se infiere que debe ceder el
contrato o renunciar a su ejecucion hasta antes de tomar
posesion como alcalde y ser acreditado como tal.”

Continuamos con el punto 2 de la ley 734 del 2002:

“2. Tomar parte en las actividades de los partidos sin
perjuicio de ejercer el derecho al sufragio.”

El articulo 127 superior, inciso 3° habilita la participacion
politica en el ejercicio de actividades politicas a aquellos
servidores publicos que no interfieran en la jurisdiccién, sean
autoridad politica o civil 0 se desempefien cargos de eleccion
popular. En consecuencia, los alcaldes tienen funciones en
direccién contraria a las que nomina los comités y directorios de
partidos politicos o por la simplicidad de tener asistencia o ser
motivantes de reuniones abiertas de los partidos que militan.

“3. Intervenir en cualquier forma, fuera del ejercicio de
sus funciones, en la celebracion de contratos con la
administracién publica.”

Invocando nuevamente el articulo 127 constitucional, se
verifica que la investidura de alcalde rechaza toda accién que
haya comprometido la celebracion de contratos con entidades
publicas. Ni la Constitucién ni la ley establecen excepcion
para esta causal.

“4. Intervenir, en nombre propio o ajeno, en procesos
o asuntos, fuera del ejercicio de sus funciones, en los
cuales tenga interés el municipio, distrito, o sus entidades
descentralizadas”

Esta limitacion se encuentra justificada en la garantia del
principio de la funcién publica regulado por el articulo 209 de
la Constitucion. El alcalde debe guiarse por el interés general,
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sin permitir que decisiones pasadas o concomitantes a su cargo
sean causa para desviar el objeto de sus deberes funcionales.

“5. Ser apoderado o gestor ante entidades o autoridades
administrativas o jurisdiccionales, o que administren tributos”

La prohibicion consagrada se centra en evitar que la persona
que accede al cargo de alcalde vulnere el principio de
imparcialidad que irradia la funcién publica, en el sentido que
si en su calidad de apoderado ejercié la representatividad
del municipio y de dicha actuacion se derivan una serie de
consecuencias negativas, al ostentar posteriormente la
condicién de alcalde dicha situacion no permitiera que este
actuara de forma objetiva.=

“6. Desempefiar simultaneamente otro cargo o empleo
publico o privado.”

Proveniente de dignidad que impone la investidura de alcalde
como primera autoridad del municipio, quien actuara con
el imperativo de dedicacidén exclusiva y excluyente, con la
finalidad de garantizar la representatividad idénea de los
ciudadanos.

“7. Inscribirse como candidato a cualquier cargo de eleccion
popular durante el periodo para el cual fue elegido.”

Frente aestacausal, se observa que envirtud de la periodicidad
del ejercicio como alcalde por un término de cuatro (4) anos,
no es factible que el mandatario no dedique sus esfuerzos para
con el municipio y se centre en certamenes electorales de otro
tipo que redundan en la ineficacia de su gestion, generando
inestabilidad e incertidumbre al interior del ente territorial.

DiputADOS

En los términos del articulo 299 de la Constitucion; en cada
departamento habra una corporaciéon politico-administrativa
de eleccion popular que se denominara Asamblea
Departamental, la cual estara integrada por no menos de
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11 miembros, ni mas de 31. Dicha corporacion gozara de
autonomia administrativa y presupuesto propio, y podra
ejercer control politico sobre la administraciéon departamental.

Ser integrante de esta corporacion requiere del cumplimiento
de puntuales requisitos, a destacar, el no cursar ninguna
inhabilidad. Con esta orientaciéon, las inhabilidades estan
previstas en el articulo 33 de la ley 617 de 2000, de la cual se
debe resaltar que la Corte Constitucional en Sentencia C-665
de 2009, declard inexequible parcialmente el numeral 5 de
dicho canon normativo, en el entendido que el texto original
establecia que lainhabilidad solo se extendia hasta el segundo
gradode consanguinidad ytodavez que el articulo 299 Superior
establece que el régimen de inhabilidades de los diputados no
puede ser menos estricto que el de los Congresistas. Dicha
corporacion consideré que esta inhabilidad deberia ser hasta
el tercer grado de consanguinidad.

Ahorabien, las incompatibilidades de los diputados se encuentran
previstas en el articulo 34 de la mencionada ley 617:

“1. Aceptar o desempefiar cargo como empleado
oficial; ni vincularse como contratista con el respectivo
departamento”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 299 Superior y demas
normas concordantes, la funcién principal de los diputados
es la de ejercer control politico, y al tener una relacion de
cualquier tipo, bien sea legal y reglamentaria, a través de
contrato de trabajo o de prestacion de servicios con la
administracién departamental se vulneraria tal principio.

“2. Intervenir en la gestion de negocios o ser apoderado
ante entidades del respectivo departamento o ante
las personas que administren tributos procedentes del
mismo, o celebrar con ellas, por si o por interpuesta
persona, contrato alguno, con las excepciones de que
trata el articulo siguiente”.

Inhabilidad desarrollada frente a los alcaldes y gobernadores.

“3. Ser miembro de juntas o consejos directivos del
sector central o descentralizado de cualquier nivel
del respectivo departamento, o de instituciones que
administren tributos, tasas o contribuciones procedentes
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del mismo.”

La ley 489 de 1998 o Estatuto Organico de la Administracién
Publica, consigna que toda administracion bien sea del
orden nacional, departamental o municipal tiene un sector
central (aquellas entidades que tienen relacion directa como
organos ejecutores) y un sector descentralizado (entidades
adscritas o vinculadas a la entidad principal pero que gozan
de autonomia), de tal manera que los diputados no pueden
ejercer funciones como miembros de las juntas o consejos
directivos de dichas corporaciones, en cuanto a que son
entes que dependen del ejecutivo departamental, lo que va
en contravia de las funciones de la Asamblea Departamental.

“4. Celebrar contratos o realizar gestiones con quienes
administren, manejen, o inviertan fondos publicos
procedentes del respectivo departamento, o sean
contratistas del mismo, o reciban donaciones de éste.”

A diferencia de las inhabilidades previstas para el gobernador
departamental, en el caso de los diputados, de configurarse
inhabilidad ante la celebracion de contratos publicos sino
también frente a la administracion, manejo o inversion de fondos
del mismo departamento, situacion que se verifica en casos tales
como los particulares que ejercen funciones administrativas.

“5. Serrepresentante legal, miembro de juntas o consejos
directivos, auditor o revisor fiscal, empleado o contratista
de empresas que presten servicios publicos domiciliarios
o de seguridad social en el respectivo departamento.”

Un cambio preponderante en esta inhabilidad de los diputados,
se centra en poseer la calidad de vinculacién con entidades
que administran seguridad social en el departamento, a
diferencia del caso de los gobernadores, pues se limitan a
entidades que administran el régimen subsidiado, que es solo
una de las dos clases de regimenes de administracion del
servicio de salud, siendo el otro el contributivo (articulos 212
y subsiguientes de la ley 100 de 1993).

Ahora bien, es de resaltar que la tematica puntual de
la auditoria y revisoria fiscal al interior de las entidades
territoriales se encuentra prevista en la ley Organica de
Ordenamiento Territorial.
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Se debe tener en cuenta que el articulo 35 de la ley 617 de
2000, establece los casos excepcionales frente a su aplicacion
y el articulo 36 ibidem, sefiala que las incompatibilidades se
extienden por término equivalente al periodo constitucional
del diputado (4 afios) y en el suceso de renuncia por el término
de 6 meses contados a partir de la aceptacion de la misma.

CONCEJALES

Los concejos municipales son corporaciones politico
administrativas cuya funcion principal es el ejercicio de control
politico sobre la administracion municipal, a saber, el articulo
313 de la carta, determina una competencia especifica de tal
corporacion, senalando las funciones que esta posee, entre
otras, la caracterizacion de la estructura en la administracion,
la reglamentacion de la prestacion de los servicios publicos a
cargo de la administracion.

De otro lado, el articulo 312 superior determina que estos no
poseen la condicién de empleados publicos y el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades debe ser reglamentado
por la ley.

En efecto, el articulo 40 de la ley 136 de 1994, modificada por
la ley 617 de 2000 establece las inhabilidades que tienen las
personas que pretendan aspirar al cargo de concejal, coincidiendo
con aquellas previstas frente a los diputados. Salvo, en el caso
de la limitacion de la doble nacionalidad que simplemente se
encuentra prevista de forma taxativa para los diputados.

Por otra parte, las incompatibilidades se encuentran
reguladas por la ley 617 del 2000, a través del articulo 45, las
cuales guardan estrecha similitud con las previstas para los
diputados, asimilando su contenido al orden municipal.

JUNTA ADMINISTRADORA LocAL

Se las puede encontrar en el articulo 318 constitucional,
precisando que dichas entidades se constituyen con el objetivo
de mejorar la prestacion de los servicios de orden municipal y
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asegurar la participacion ciudadana en el manejo de asuntos
publicos de orden local. Las JAL se conforman en comunas
cuando se trata de areas urbanas y en corregimientos de las
areas rurales.

Las funciones basicas radican en: participar en la elaboracién
de los planes municipales de desarrollo y ejercer vigilancia y
control activos de la prestacién de los servicios municipales
de su comuna o corregimiento, asi como las inversiones
publicas que se realicen en ellos.

Ahora bien, en cuanto a las inhabilidades para ejercer el cargo
de edil, estas se encuentran reguladas, en el articulo 124 de
la ley 136 de 1994 asi:

“1. Hayan sido condenados a pena privativa de la libertad
dentro de los diez (10) afios anteriores a la eleccion,
excepto en los casos de delitos culposos o politicos.”

Es de subrayar, que en lo que compete de los ediles se
vislumbra una diferencia, toda vez, que mientras en cargos
como el de presidente de la Republica que se determina que,
en el caso de condenas derivadas de conductas punibles,
estan se establecen “en cualquier tiempo”. En el caso puntual
de los ediles, se precisa un término para el ejercicio de la
inhabilidad, es decir, esta se configura en el caso que el
aspirante a citado cargo, haya sido privado de su libertad
durante los ultimos diez (10) anos, aunque exceptuando de
igual manera, las conductas culposas o de delitos politicos.

“2. Hayan sido sancionados con destituciéon de un
cargo publico, excluidos del ejercicio de una profesion o
sancionados mas de dos (2) veces por faltas a la ética
profesional o a los deberes de un cargo publico “

En esta causa, se especifica que en el evento de haber
recibido una sancion en dos (2) o mas ocasiones por faltas
contra la ética profesional, se genera una inhabilidad para
ejercer el cargo de edil; limitante no prevista en los demas
cargos de eleccién popular como se puede verificar en el
estudio en precedencia, en los cuales solo se establece
como motivacion que permite la configuracion del elemento
impeditivo para acceder al cargo, unicamente la exclusion de
la profesion.
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“3. Sean miembros de las corporaciones publicas de
eleccion popular, servidores publicos o miembros de las
Juntas y consejos directivos de las entidades publicas.”

Tal inhabilidad se configura en virtud de dar aplicacién al
principio de inelegibilidad simultanea en corporaciones
publicas, lo que implica que un funcionario publico no puede ser
miembro de la JAL y de otra corporacion publica, como lo seria,
el concejo municipal. Prohibicion que se extiende adicionalmente
a las juntas y consejos directivos del orden municipal, bien sea,
del sector central o descentralizado de la administracion.s

Con el interés de continuar abordando a las JAL, se debe
analizar la tematica atinente a las incompatibilidades previstas
en el articulo 126 que desarrolla la ley 136 de 1994.

“1. Aceptar cargo alguno de los contemplados en el
numeral 20., de las incompatibilidades aqui sefialadas,
so pena de perder la investidura”

Las entidades que cita el anterior numeral son las de
naturaleza publica del orden local o municipal, lo que implica
que la persona que ostente la calidad de edil, no puede
ejercer funciones publicas en las entidades que directa o
indirectamente dependan de la administracion municipal
presidida por el alcalde.

“2. Celebrar contrato alguno en nombre propio o ajeno,
con las entidades publicas del respectivo municipio, o
ser apoderados ante las mismas, con las excepciones
que adelante se establecen.”

Esta prohibicién se centra en determinar que el edil no puede
celebrar contrato con el municipio donde se encuentra ubicada
sSu comuna o corregimiento, por tanto, no puede ejercer la
libre concurrencia para contratar en los términos de la ley 80
de 1993 y la ley 1150 del 2007. Igual limitacién se desprende
para las personas que fungieron como apoderados en las
entidades publicas del municipio.
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“3. Ser miembros de juntas directivas o consejos
directivos de los sectores central o descentralizado del
respectivo municipio o de instituciones que administren
tributos procedentes del mismo.”

La inhabilidad anotada en precedencia, busca la salvaguarda
de la imparcialidad que debe irradiar a toda administracion
publica, evitando que los ediles como uno de los garantes
y veedores de la administracién municipal no sea objetivos
en sus apreciaciones, toda vez que sean miembros de los
consejos directivos o juntas directivas, impide el ejercicio de
velar por la cumplida ejecucion de los rubros publicos por
parte de la corporacion.

“4. Ser representantes legales, miembros de juntas
o0 consejos directivos, auditores o revisores fiscales,
empleados o contratistas de empresas que presten
servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en
el respectivo municipio o distrito.”

Incompatibilidad que se desarrolla en sus similares, de los
concejales.
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JURISPRUDENCIA
RELEVANTE

ANALIsis seNTENCIA 1604 pDE 2019,
ConsE3Jo bE EstADO

ANTANAS Mockus

Se profiere sentencia dentro de accion de tutela promovida
por el congresista Antanas Mockus, en contra de la sentencia
que declara la nulidad de su eleccion como senador de
la Republica, en la cual se ordené ademas cancelar su
credencial como congresista. El accionante inicia la accién de
que le sean protegidos sus derechos fundamentales al debido
proceso, en la modalidad non bis in idem, en consideracion
a que se le ha juzgado simultaneamente dentro de dos
procesos diferentes, uno de pérdida de investidura y el otro
persiguiendo la declaratoria de una nulidad electoral.

La sentencia contra la que se impetra la accion, decreta
la nulidad electoral, por cuanto considera el juzgador
que confluyen todos los elementos de la inhabilidad,
especificamente la descrita en el numeral 50 del articulo 275
del CPCA., a saber: Que el demandado tenia la calidad de
representante legal de CORPOVISIONARIOS, de manera
que él, o a quien él delegara, podia suscribir contratos en
nombre de la Corporacion de forma legal.
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Advierte que en los estatutos queda plasmado que la
representacion legal queda en forma exclusiva en cabeza
del presidente, para la época el doctor ANTANAS MOCKUS
SIVICAS, y considera que la delegacion realizada al sefior
Henry Samuel Murrain, fue en realidad un mandato. Refiere
ademas que, dentro del término previsto por la norma,
esto es, dentro de los seis meses anteriores a la eleccion,
CORPOVISIONARIOS, celebré contratos con el Estado.

Por su parte refiere el accionante que se presentaron
irregularidades en el desarrollo del proceso que declard la
nulidad electoral, de acuerdo a la sentencia de fecha 11 de
abril de 2019, emitida por la Secciéon Quinta del Consejo de
Estado. Basa su argumento en tres aspectos fundamentales:

El primero es que la Seccion Quinta del Consejo de Estado, no
podia emitir sentencia dentro del proceso de nulidad electoral,
hasta tanto no se resolviera y quedara en firme la sentencia
proferida dentro del proceso que ya se seguia por pérdida de
investidura, y que se encontraba en el momento pendiente de
resolver recurso de apelacién ya que segun el accionante, al
no encontrarse en firme la decision dentro de este proceso,
se presentaba el fendmeno de prejudicialidad respecto de la
nulidad electoral, por lo tanto debia suspenderse el tramite,
hasta que se resolviera el recurso de alzada interpuesto.

Por otro lado, manifiesta que dentro del proceso de nulidad
electoral, se realizd6 una interpretacion erronea de las
causales de inhabilidad, resultando no en una interpretacion
restrictiva como lo impone la norma, sino en una extensiva
que lo perjudica, en tanto al estudiar los estatutos sociales de
CORPOVISIONARIOS, fundacién de la que fue representante
legal, concluy6 erradamente que la calidad de presidente de
la fundacion recaeria unicamente en cabeza del candidato
accionante; y por otra parte que el sefor Henry Samuel
Murrain, no actuo como representante legal per se, sino como
delegado del presidente, en virtud de un contrato de mandato,
que a su juicio no existe. De lo anterior, tiene que se realizé un
analisis que extendio las causales de inhabilidad, referentes
a la celebracion de contratos, cuando ya no tenia injerencia
en la fundacién, que en el pasado representé y de la que fue
presidente, de manera que ya no participaba a titulo personal
cuando se firmaron los mencionados contratos.

Gustavo Garcia Figueroa



REGIMEN DE INHABILIDADES
E INCOMPATIBILIDADES
para cargos de eleccion popular

Finalmente, insiste en la equivocada valoracion probatoria
de la seccion Quinta, pues por una parte reconoce que es
posible delegar la representacion legal, pero al mismo tiempo
lo demerita, valorandolo sélo como un contrato de mandato.

La seccion Quinta en su decision, determind que no era
aplicable el paragrafo del articulo 1 de la Ley 1881 de
2018, por la cual se establece el procedimiento de pérdida
de la investidura de los congresistas, se consagra la doble
instancia, el término de caducidad, entre otras disposiciones,
se garantizara el non bis in idem. Cuando una misma conducta
haya dado lugar a una accién electoral y a una de pérdida de
investidura de forma simultanea, el primer fallo hara transito a
cosa juzgada sobre el otro proceso en lo compatible con el otro.

No obstante, la seccién Quinta no le da aplicacién al anterior
precepto, por cuanto considera que no se puede decretar la
ocurrencia de la cosa juzgada, en tanto que la sentencia en el
proceso de pérdida de investidura no se encontraba en firme,
al momento de emitir la sentencia respectiva.

Respecto de la inhabilidad planteada, manifiesta el accionante
que, al momento de analizar la normatividad y las causales
de inhabilidad, el juzgador accionado se basa en normas de
menor jerarquia, pasando por alto las reglas de interpretacion
sefaladas por el Sistema Interamericano de Protecciéon de
los Derechos Humanos.

Se suma a lo anterior, que en el texto de la sentencia se
menciona, en un momento dado, que se requiere de la
intervencion personaly directadeldemandado, paralineas mas
adelante, afirmar que el demandado actuo con un delegado
en virtud de un contrato de mandato; no obstante hacerse
probado que el demandado no participd personalmente, ni en
forma directa en la celebraciéon de contratos.

Se expresa en la sentencia objeto de accion de tutela, que
se cumple el régimen de inhabilidades en este caso, y es
necesaria la declaratoria de la inhabilidad en aras de proteger
al Estado, al impedir que quienes pretenden postularse como
candidatos, se valgan indebidamente de la celebracion de
contratos, y asi contar con una ventaja para alcanzar sus
objetivos politicos.
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Recuerda la Sala que en la sentencia objeto de la accion de
tutela, que esta inhabilidad puede manifestarse de tres formas
generales que son:

i) Hayan intervenido durante los seis meses anteriores a la
eleccion en la gestién de negocios ante entidades publicas en
interés propio o favor de terceros.

i) Durante ese mismo lapso (seis meses anteriores a la
eleccion) hayan celebrado, con un interés propio o favor de
terceros, contratos con entidades publicas.

iii) En el citado término hayan ejercido como representantes
legales de entidades que administren tributos o contribuciones
parafiscales.

Consideraciones de la Sala:

Inicia el analisis de la accidon de tutela, examinando si se
presentan los presupuestos para invocar la proteccion al
debido proceso y la garantia al non bis in idem.

En primer lugar, recuerda que el objetivo principal del principio
del non bis in idem, es evitar la duplicidad de sanciones, y
debe concurrir la identidad de causa, identidad de objeto e
identidad de persona sobre la que recae la imputacion.

Sobre el caso en particular, la sala realizé las siguientes
precisiones:

“1. El paragrafo del articulo 10 de la Ley 1881 establece
que el «primer fallo» que se profiera, bien sea dentro
del medio de control de pérdida de investidura o del de
nulidad electoral, hara transito a cosa juzgada respecto
del otro proceso, en relacion con el analisis objetivo, pues
el juicio sobre el aspecto subjetivo de la conducta del
Congresista sera exclusivo de la pérdida de investidura.

2. En el caso que se examina, el «primer fallo» fue
proferido por la Sala Primera Especial de Decision el
19 de febrero de 2019 y en el mismo se denegaron las
pretensiones de la demanda de pérdida de investidura
presentada contra el congresista ANTANAS MOCKUS,
con fundamento en que no se configurd la violacién del
régimen de inhabilidades prevista en el numeral 3 del
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articulo 179 de la Constitucion Politica. Posteriormente,
la Seccion Quinta dictd la sentencia aqui enjuicia da,
mediante la cual anuld la eleccion del Congresista, al
hallar probada la causal de violacion del régimen de
inhabilidades prevista en el numeral 3 del articulo 179
de la Constitucion Politica.

3. La Seccién Quinta, como ya se indicd, considerd que
al no estar en firme la sentencia del proceso de pérdida
de investidura no era posible «decretar la ocurrencia
de la cosa juzgada en el caso de la referencia». En
consecuencia, procediod a proferir sentencia en la cual
resolvié declarar la nulidad de la eleccion del Senador
ANTANAS MOCKUS, aduciendo que la existencia de
ese primer fallo no incidia en la controversia a resolver.

4. Frente a ello, la Sala advierte que, de cara al principio
constitucional de prevalencia del derecho sustancial,
lo que debid considerar el fallador de instancia fue que
ya se habia dictado el primer fallo en el tiempo, lo que
comportaba el supuesto de la norma para dar aplicacion
a la garantia del non bis in idem alli prevista, con miras
a evitar la contradiccion de dos decisiones judiciales
basadas en los mismos supuestos de hecho y de
derecho, como en efecto ocurrio en el caso concreto.”

De lo anterior se desprende en primer lugar, que no refiere
la norma cuando expresa que “el primer fallo hara transito a
cosa juzgada”, a que la sentencia esté ejecutoriada, no es
una condicién en si misma, de manera que emitido el fallo,
aun cuando este no estuviera en firme, como es el caso bajo
estudio, si genera la obligacién de garantizar los derechos
en este caso del demandado, por lo tanto debia aplicarse lo
normado en el articulo 1 de la ley 1881 de 2018, evitando de
esta forma que se emitieran sentencias contradictorias.

De estaforma se concluye, que efectivamente con la sentencia
en contra de la cual se dirige la accion, en efecto es violatoria
del debido proceso y contraviene la garantia del non bis in
idem, razones suficientes para dar validez a las pretensiones
deprecadas por el accionante.
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ANALIsIS SENTENcIA 0074 pE 2019

ANGCELA MARIA RoBLEDO

En esta sentencia se deciden las demandas de nulidad
electoral presentadas en contra de la doctora Angela Maria
Robledo, solicitando la nulidad de la Resolucion 1595 de 2018,
por la que se designa como Representante a la Camara, en
virtud de la aplicacion del estatuto de la oposicion.

La referida sentencia centra su analisis en las circunstancias
que rodearon la inscripcion de la candidata, a fin de determinar
Si se encontraba incursa en una causal de inhabilidad, como
lo es la doble militancia. Se examina si la doctora Robledo
Gomez, renuncio con la antelacion debida a su designacion
anterior como Representante a la Camara, la que se oficializo el
20 de marzo de 2018, recordando que ocupd esta curul, hasta
ese momento, en representacion del movimiento Alianza Verde.
El dia 16 de marzo de 2018, se inscribié como candidata para la
vicepresidencia por el movimiento Colombia Humana.

En su defensa, la candidata se basd en el argumento de
la restrictividad en la aplicacion de las normas que definen
las inhabilidades, afirmando que no es posible crear nuevas
prohibiciones o ampliar las existentes por via legal. Manifiesta
que la presunta doble militancia no se configura por cuanto no
se presento para las elecciones para congreso de marzo de
2018, y por el contrario, que el cargo para el que efectivamente
se inscribid, fue para la vicepresidencia, como parte de una
férmula presidencial, junto con el candidato Gustavo Francisco
Petro Urrego, por el movimiento Colombia Humana.

Recoge la sentencia lo dispuesto por la Ley Estatutaria 1475
de 2011, articulo segundo, que extiende esta obligacion a los
integrantes de una corporacion publica, si van a presentarse a la
siguiente eleccion por un partido 0 movimiento politico diferente.

Para el andlisis de estas circunstancias temporales, recuerda
la defensa que a partir del dia 16 de marzo del 2018, la
candidata renuncié su militancia adentro del partido Alianza
Verde, y en la misma fecha la sefiora Robledo Gémez
inscribié su candidatura como férmula vicepresidencial por
el Grupo Significativo de Ciudadanos Colombia Humana
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y el Movimiento Alternativo Indigena y Social (MAIS).
Refiere la sala que el dia 20 de marzo, renuncié a la curul
de representante a la Camara por el partido Alianza Verde,
declarandose la falta absoluta.

Ahora bien, respecto de la prohibicion, la Sala, apoyandose
en el criterio jurisprudencial, en que la corporacion precisaba
el limite temporal, en el sentido que los candidatos que
pretendieran presentarse a cargos de eleccion popular y a
corporaciones publicas, por un partido o movimiento politico
distinto al que representan deberan renunciar a la curul doce
(12) meses antes del primer dia de inscripciones al nuevo
debate electoral. Considera la Sala que la siguiente eleccion
esta referida a la que sigue para las corporaciones publicas y
para cualquier cargo de eleccion popular.

Manifiesta la Sala en su analisis:

Desde este punto de vista, las disposiciones que
regulan la doble militancia no incluyeron excepciones
en su aplicacion, por lo cual no puede concluirse que la
siguiente eleccién sea la que sigue para la corporacion
publica de la misma naturaleza, como lo expuso la
sefiora agente del Ministerio Publico en su intervencion.

Insiste la Sala en que la prohibicion fue establecida
expresamente para quienes aspiren a presentarse por
otro partido en la siguiente eleccién, la cual corresponde
a cualquiera que haya sido prevista para la misma
corporacioén publica de la cual hace parte el candidato,
para otra corporacion y para cualquier otro cargo de
eleccioén popular.

Asi, en virtud de las disposiciones constitucional y legal
que sustentan la doble militancia, la renuncia a la curul
que ocupa el candidato en la corporacién publica debe
ser presentada con doce meses de antelacion al primer
dia de inscripciones para la dignidad a la cual aspire en
cualquiera de las corporaciones publicas y cargos de
eleccioén popular.

De lo anterior, concluye la Sala que efectivamente la
candidata aun era representante a la camara por el partido
Alianza Verde, al momento de su inscripcion como candidata
a la vicepresidencia, por lo tanto no cumple el requisito
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de temporalidad presente en la norma y aclara que la
discusion no se ocupd de las posibles inhabilidades de
caracter constitucional, relacionadas en el articulo 197 de la
Constitucion Politica, sino en el que se basa en el régimen
contenido en la Ley 1475 de 2011.

Respecto del derecho a ocupar la curul en la Camara de
Representantes, en cumplimiento del llamado Estatuto de la
Oposicion, queda afectado por la concurrencia de la doble
militancia, y no puede desligarse de él, por lo tanto, es nula su
designacion como Representante a la Camara, y se dispone
la cancelacion de su credencial como congresista.

Encriteriodelautorenelpresente casofaltaronconsideraciones
importantes, que mas alla de ser razones para confirmar o
anular la investidura de la entonces representante Robledo,
no pueden soslayarse en el analisis de incidencia de los
derechos constitucionales fundamentales que le son propios
al caso analizados.

En primera medida, debe recordarse que la disposicién
que le otorga el derecho a ocupar esa curul proviene
de la modificaciéon constitucional adelantada en el 2015
conocida como “reforma de equilibrio de poderes y reajuste
institucional”’, materializada mediante acto legislativo de ese
afio y se desarrolla, de manera intencional y sistematica,
dentro del articulo 112 constitucional que consagra el derecho
constitucional fundamental de oposicion.

El derecho de oposicion no solamente es un beneficio a la
ciudadania que no se siente representada por el gobierno
de turno, es un eje fundamental en el desarrollo del sistema
liberal de pesos y contrapesos y garantia esencia de la
alternancia propia de un sistema de democracia liberal,
razon por la cual no debe ser entendida como un derecho
individual sino que debe ser leido en el marco del mandato
constitucional fundamental contemplado en el articulo 40 de
la Constitucién Politica cuando dice que todos los ciudadanos
tienen el derecho de “elegir y ser elegido”, expresion que
generalmente se aborda desde el enfoque individual de “ser
elegido” y no frente al derecho ciudadano de escogencia de
sus mandatarios o representantes.

El honorable Consejo de Estado no ha sido ajeno a este
pensamiento, consagrando en sentencia recientes el derecho
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del elector, denominado /us sufragandi, por ello se echa de
menos en la sentencia, que el analisis del caso en cuestion
verse Unicamente sobre la condicién individual de la inscrita
y desconociendo que, el ambito constitucional y legal no
se refiere a la proteccion de un derecho individual sino de
un principio democratico esencial que se materializa en un
colectivo no representado por el candidato ganador.

ANALIsIs sENTENcIA 0031 peE 2018

HerNAN GusTAvO
EsTuPINAN CALVACHE

Se presentan demandas de nulidad electoral por parte de la
demandante Dora Marcela Chamorro, solicitando la nulidad
del acto de eleccion contenido en el formulario E-26 CA,
proferido por la Comision Escrutadora Departamental de
Narifio del 20 de marzo de 2018, siendo demandado el sefior
Hernan Gustavo Estupifian Calvache.

Se funda la demanda en la circunstancia inhabilitante que
afectd la eleccion del representante a la Camara Hernan
Gustavo Estupifan Calvache, contenida en el articulo 179.5
Superior, en tanto que para la época de la eleccion la sefora
Rosangela Estupinan Calvache, hermana del demandado,
ejercio como Registradora del Estado Civil de Pasto.

La normativa invocada advierte:
No podran ser congresistas:

5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o unién
permanente, o de parentesco en tercer grado de
consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil, con
funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.

Uno de los fines de la decision es unificar la jurisprudencia
en torno a la interpretacion de la norma mencionada,
especificamente delimitando el factor temporal, seguidamente
definira sobre la nulidad del acto electoral que se solicita.
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La prohibicién de la norma busca proteger el equilibrio en la
contienda de los candidatos, evitando el nepotismo y velando
por la autonomia del electorado. Se entiende que los vinculos,
como el de parentesco, con funcionarios que detenten poder
politico o autoridad civil, van en desmedro de los principios de
igualdad, moralidad y trasparencia.

Se hace necesario para entender los limites normativos,
establecer la diferencia entre Inhabilidad e incompatibilidad,
asi se apoya la Sala en la ley 5 de 1992 que en sus articulos
279y 282, dispone:

Articulo 279 Concepto de inhabilidad. Por inhabilidad se
entiende todo acto o situacion que invalida la eleccion de
Congresista o impide serlo.

Articulo 281 Concepto de incompatibilidad. Las
incompatibilidades son todos los actos que no pueden
realizar o ejecutar los Congresistas durante el periodo
de ejercicio de la funcion.

Trae a colacién asi mismo lo contemplado en la misma norma,
en su articulo 280, numeral 5., respecto de las inhabilidades:

Casos de inhabilidad. No podran ser elegidos
Congresistas: (...) 5. Quienes tengan vinculo por
matrimonio o unién permanente, o de parentesco en
tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
unico civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil
o politica.

Procede el juzgador a realizar la enumeracion de los
elementos que constituyen inhabilidad, de acuerdo al marco
normativo presentado, y como lo ha sefalado la Sala Electoral
del Consejo de Estado, son los siguientes:

Vinculo por matrimonio o union permanente, o de
parentesco hasta en tercer grado de consanguinidad,
primero de afinidad, o unico civil, entre el Congresista y
quien ejerce la autoridad civil o politica.

Calidad de funcionario del pariente, conyuge o
compafnero permanente de quien resulté electo.
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Que dicho funcionario, en el marco de las funciones que
ejerce, ostente autoridad civil o politica.

Que tal funcionario esté investido de autoridad civil
o politica dentro del limite temporal establecido por el
ordenamiento juridico.

Que las circunstancias o condiciones inhabilitantes
tengan lugar en la circunscripcion territorial de la
respectiva eleccion.

Asi lo sefala el penultimo inciso del articulo 179 de la
Constitucion Politica:

(...) Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3,
5y 6 se refieren a situaciones que tengan lugar en la
circunscripcién en la cual deba efectuarse la respectiva
eleccion. La ley reglamentara los demas casos de
inhabilidades de parentesco, con las autoridades no
contempladas en estas disposiciones.

Debe resaltarse que la Sala subraya la importancia de que
concurran todos los elementos mencionados, y que los
mismos sean verificados, pues la falta de cualquiera de ellos,
genera un impedimento para que se predique la configuracion
de la mencionada inhabilidad.

No obstante, se menciona que en efecto el articulo 179.5,
sefala la causal, pero no pone limites temporales claros, lo
que genera dudas respecto de su aplicacioén, por lo que debe
acudirse a las normas constitucionales, por ser la hormativa
estudiada de este caracter y a la jurisprudencia para salvar
este obstaculo.

En primer lugar, reitera el caracter restrictivo, mas no litar
0 exegético de las normas que determinan inhabilidades.
Igualmente, si bien la interpretacién es restrictiva, no quiere
decir esto que, para llenar los vacios normativos, se limite al
acudir a los elementos proporcionados por el sistema juridico
para determinar el sentido de la disposicion. De lo anterior,
que la interpretacion restrictiva debe superar el sentido lato
o primordial de las palabras y buscar en la finalidad del
articulado constitucional para su aplicacion.

Se propone la sala en primer lugar, delimitar entonces el
calendario electoral y la contienda electoral en si, de acuerdo
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con lo previsto en la ley 1475 de 2011, pues el proceso
electoral no se limita al dia de elecciones, pues las etapas
previas a la votacion como tal, se enmarcan en un lapso de
tiempo contado desde la inscripcion del candidato, hasta el
dia de los comicios.

Es por esta razén, que la pretendida causal de inhabilidad,
que afectaria eventualmente las condiciones de igualdad
de los candidatos, en favor de quien tiene el vinculo con el
funcionario publico, en este caso, solo lo afectaria desde
el momento de la inscripcidon del candidato, y no antes,
pues previamente no se ha iniciado la contienda politica
propiamente dicha, la que concluye efectivamente el dia de
los comicios, y es por esta razén que es este dia, el dia de
elecciones, que se constituye en el limite temporal buscado,
que delimita el campo de aplicacién de las inhabilidades.

En este sentido se unifica la jurisprudencia:
Regla de unificacién de la jurisprudencia

Conforme con la exposicion de motivos realizada
a lo largo de las consideraciones de este fallo y para
todos los efectos que correspondan, la Sala unifica su
jurisprudencia en el siguiente sentido:

La interpretacion del elemento temporal de la causal de
inhabilidad prevista en el numeral 5 del articulo 179 de
la Constitucion Politica, que mas se ajusta y garantiza
los principios y valores democraticos, es aquella que
configura la inhabilidad desde el dia de la inscripcién de
la candidatura al cargo de eleccion popular y dura hasta
el dia en que se realiza la eleccion, inclusive.

De acuerdo con la regla unificada y aplicando la
misma, corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, determinar si concurren en el demandado
los elementos que materializan la inhabilidad consagrada
en el articulo 179.5 de la Constitucion Politica, conforme
con el material probatorio legal y oportunamente allegado
al presente medio de control.

Contando con los elementos de analisis, especialmente el
marco temporal en que se circunscribe la inhabilidad, procede
la Sala a determinar su concurrencia:
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Efectivamente se presenta el vinculo entre el candidato
y la persona que ejerce autoridad, pues se demostr6 que
la sefiora Rosangela Estupifian Calvache es hermana
del demandado, ademas que se desempefid como
Registradora Especial del municipio de Pasto, entre el
12 de enero de 2016 y el 16 de enero de 2018, fecha
en que se ordend su traslado al municipio de Palmira,
donde se posesiono del cargo el 23 de enero de 2018.
Se encuentran demostrados dos elementos entonces,
el primero el vinculo, de consanguinidad en este caso,
y por otro la calidad de funcionaria de la pariente del
candidato. También se demostré un tercer elemento,
pues se concluy6é que la sefiora Rosangela Estupifian
Calvache, hizo uso efectivo de las atribuciones que su
cargo le conferia, dado que impuso sanciones dentro del
lapso de tiempo anotado.

Finalmente se procede a realizar el analisis de
la concurrencia de los extremos temporales vya
mencionados, encontrandose lo siguiente:

La inscripcion del candidato se formalizd el 10 de
diciembre de 2017, dia en que se inscribi6 mediante
formulario E -6, como candidato por el partido Liberal a
la Camara de Representantes.

La eleccién del demandado consta en el formulario
E26CAM, calendado 20 de marzo de 2018, que lo
declara elegido como Representante a la Camara por el
departamento de Narifio, en las elecciones realizadas el
11 de marzo de 2018.

El limite temporal esta pues limitado entre el 10 de diciembre
de 2017 (fecha de la inscripcion de la candidatura) y el 11 de
marzo de 2018 (fecha de la eleccion).

Ahora bien, para que pueda predicarse la inhabilidad,
la causal debera presentarse en el lugar de la
circunscripcion dentro del tiempo de la respectiva
eleccion, es decir el limite temporal ya establecido.

Como ya ha precisado y reiterado recientemente la Sala
Plenadelo ContenciosoAdministrativoen sede de pérdida
de investidura, “(...) de acuerdo con el articulo 176 de la
Carta Politica, la Camara de Representantes se elegira
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en circunscripciones territoriales y circunscripciones
especiales; y que para la eleccion de Representantes
a la Camara cada departamento y el distrito capital de
Bogota conformaran una circunscripcion territorial, por lo
que se ha concluido que los municipios que integran un
departamento hacen parte de la misma circunscripcion
territorial y, por ello esta inhabilitado para inscribirse
como Representante a la Camara quien tenga vinculos
por matrimonio, unién permanente, o parentesco, en
los términos sefalados por la ley, con funcionarios que
ejerzan autoridad civil o politica en Municipios del mismo
Departamento por el cual se inscribe”.

Quedo plenamente establecido que la sefiora Rosangela
Estupifian Calvache se desempefié como Registradora
Especial de Pasto, entidad territorial que forma parte de
la circunscripcion territorial de Narifio, por la cual fue
candidato elegido como Representante a la Camara su
hermano, el sefior Hernan Gustavo Estupifian Calvache
para el periodo constitucional 2018-2022, no existe duda
de que las situaciones constitutivas de la inhabilidad
bajo estudio, tuvieron lugar en la circunscripcion en la
cual se efectud la respectiva eleccion.

Asi las cosas, se configuran lo elementos constitutivos
de la inhabilidad contemplada en articulo 179.5 de la
Constitucion Politica, no obstante concurre la confianza
legitima del candidato, que al no haber un consenso
sobre el limite temporal y cogerse a la tesis se la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, de que no se
encontraba inhabilitado, por cuanto el factor temporal
se concretaba el dia de los comicios, tesis que se
mantuvo por mas de dos décadas y que fue aplicado en
multiples decisiones tanto de nulidad como de pérdida
de investidura, tesis que cambia con la jurisprudencia de
unificacion anunciada en este fallo.

De lo anterior, no se declara la nulidad del acto de
eleccion contenido en el formulario E26CAM, por
encontrarse amparado el candidato, bajo el principio de
la confianza legitima y la seguridad publica.
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