UNIVERSIDAD

EAFIT

Vigilada Mineducacion

INHABILIDADES ELECTORALES PARA LOS CARGOS DE ELECCION
POPULAR

SAMUEL SALDARRIAGA GUTIERREZ

Monografia

Asesor
Alejandro Gomez Velasquez

UNIVERSIDAD EAFIT
ESCUELA DE DERECHO
MAESTRIA EN DERECHO
MEDELLIN



Tabla de contenido

INErOAUCCION ...ttt ettt 10
Capitulo I: Marco tedrico de las inhabilidades electorales.......................cc.ccoccini. 16
Principios estructurales del Estado democratico de derecho............................. 18
Principio democCratiCo .............coooiiiiiiiiiiiiie e 19
Separacion de POAEIes.............ccc.oiiiiiiiiiiiiiiie e 21
Principio de legalidad.....................oooiiiiiiii e 24
Capitulo II: Derechos Politicos...............coooiiiiiiiiiiiiiieee e 27
Consolidacion de los derechos politicos en Colombia ....................coocoiininnnnen. 30
Limitaciones a los derechos politicos ..............ccccooniiiiiiiiiiiiiiieeee 33
Antecedentes sobre las restricciones a los derechos politicos en Colombia ...... 37
Capitulo III: Definicion y teleologia de las inhabilidades electorales............................ 42

Teleologia de las inhabilidades segun la Asamblea Nacional Constituyente de

TOOT ettt sttt 44
Teleologia inhabilidades segun la Corte Constitucional ..................................... 46
Teleologia inhabilidades segun el Consejo de Estado...................cccoooverniennnnn. 49
Moralidad PUblica ... 52
Tdomeldad . .........o.oooiiiiii e e 53
Probidad ..o e 54
Capitulo IV: Caracteristicas de las inhabilidades electorales ......................cc.ccocenii. 58
Principio de Taxatividad...............coocoiiiiiiiiiie e 58
Interpretacion restrictiva..............coocoiiiiiiiiiii e 63

Capitulo V. Facultades de las autoridades administrativas para decretar inhabilidades

CLECTOTALES ... ettt e e e e e ettt eeeeeeeeeaaaaeaeeseeeeesenannes 65



Facultades sancionatorias de las autoridades administrativas de orden

CONSEITUCTOMAL .....ooiiiiiiieei e et e e e e e e ereaaaea s 68
Facultades de la Contraloria General de la Republica .........................ccooooe 70
Facultades de la Procuraduria General de Ia Nacion ...................cooovvveeeeenneene. 74

Capitulo VI. Observaciones a la discusion sobre las restricciones a los derechos politicos

por orden de autoridades administrativas ................ccocceeniiiiiiiiiniii 77
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) .................cccoveeenn. 78

Observaciones sobre la demanda de Gustavo Petro contra el Estado colombiano

las autoridades administrativas.................cocooiiiiiiniiiinii 89
Observaciones a la Ley 2094 de 2021 .............cooiiiiiiiiiiieeeeeceeceeeee e 92
Observaciones a la Ley 2080 de 2021 .............cocoiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeee e 96

Capitulo VII. Medios de control y restriccion a los derechos politicos por parte de la

jurisdiccion contencioso administrativa .................coooiiiiiiiniiiiiie e 101
Pérdida de Investidura ..............ccccooiiiiiiiiiiii e 102
Causales de pérdida de investidura de concejales y diputados........................ 105
Nulidad electoral..............cooiiiiiiiiii e 108
Diferencias entre la pérdida de investidura y la nulidad electoral .................. 111
Inhabilidad del ex senador Antanas Mockus ...............cccoooviiiiiiiiiniiiiiniieeniien, 115

Capitulo VIII. Clasificacion de las inhabilidades electorales ....................ccocceennenne 121
Inhabilidad SANCION ...t 122
Inhabilidades requisito — funcional......................ccoociiiiiiiiii, 123



Inhabilidades comunes de origen constitucional ........................cocoiniiinninn. 126

1. Inhabilidad comin por haber sido condenado por la comision de delitos que

afecten el patrimonio del Estado ...................cocccooiiiiiii 126
a) Condena jecutoriada .........cccueevuieeiieriieeiieiie ettt 127
b) Intemporalidad de la inhabilidad............cccoecieniiiiiiiiiiiiiee 129
c) Delitos que afecten el patrimonio del Estado ..........c.ccoevviniiniiniennnne. 131

2. Inhabilidad comun por haber cometido delitos relacionados con la
pertenencia, promocion o financiacion de grupos armados ilegales, delitos de

lesa humanidad o por narcotrafico. ................coocooiiiiiiiiiiee, 133

3. Inhabilidad comin por haber sido condenado el Estado a la reparacion

PAtFIMONIAL ... s 135
Inhabilidades comunes de origen legal ......................coooiiiiiiiiiiiinie, 137

1) Inhabilidad por haber sido condenado a la pena privativa de la libertad mayor de

cuatro afios por delito doloso dentro de los diez afios anteriores ..............ccceeueeeee. 138

2) Inhabilidad por haber sido sancionado disciplinariamente tres o mas veces en los

ultimos cinco (5) afios por faltas graves, leves dolosas o por ambas ..................... 141
3) Inhabilidad por haber sido declarado responsable fiscalmente.......................... 143
Capitulo IX. Clasificacion de las inhabilidades electorales de contenido especifico .. 147

1) Inhabilidad por haber sido condenado a pena privativa de la libertad excepto

por delitos politicos 0 CUIPOSOS ............coooviiiiiiiiiiiieeeeeeee e 150
a) Intemporalidad..........cccoeriiiiiieiii e 151
b) Condena privativa de la libertad............cccceeeuieriiiiiiiniieiieieeceeeee 153
c) Delitos politicoS 0 CUIPOSOS......cueeriieriieeiieiieeie ettt 154

2) Inhabilidad por pérdida de investidura como congresista, diputado o concejal



4) Inhabilidad por encontrarse en interdiccion para ejercer funciones publicas

5) Inhabilidad por haber ejercido como empleado publico ostentando cargo de

autoridad jurisdiccional, civil, politica o administrativa y militar .................. 165

a) Factor temporal de la inhabilidad por ostentar empleo publico como

autoridad jurisdiccional, civil, administrativa o militar..............ccccceeune.e. 167
b) Definicién de empleado publico .........cceevveeiiieiiiiiiieiieeiieie e 168
c) Congresistas, concejales y diputados no son empleados publicos......... 170
d) Definicion general del concepto “autoridad™...........ccoeveeviienienieennenne. 172
e) Autoridad jurisdiccional ..........cccoeviiiiiiiiiiieiiieee e 174
f) Autoridad adminiStrativa ..........c.eceeveeeiieeeiiie e 175
2) AUtoridad CIVIL.....ooouiiiiiiiiiiii e 178
h) Autoridad MILItAr ..........cooviiiiiiiicie e 180
1) Autoridad POILICA.....cuieiieiiieiieeieee e 181
k) Ambito territorial de la inhabilidad............ccoocovevueveireeeeeieieeeeeen. 183

j) Otras consideraciones sobre el factor territorial respecto a los cargos de

ElECCION POPUIAT....ceviiiiiiiiiiiie ettt 188
Factor Territorial - Aspirantes a alcaldias y concejos municipales................. 188

Factor Territorial - Aspirantes a gobernaciones y asambleas departamentales

................................................................................................................................ 189
Factor Territorial - Aspirante al Senado de la Republica................................ 189
Factor Territorial - Aspirante a la Camara de Representante ....................... 190
6) Inhabilidad por ser ordenador del gasto y celebrar contratos publicos ..... 192

a) Ordenador del gasto y gastos de invVersion...........ceecueeveenveeneeenieenneenne 193



7) Celebracion de contratos que deban ejecutarse en el respectivo territorio al

CUAL S€ ASPITA ...oooiiiiiiiiiiii ettt ettt 197

8) Inhabilidad por haber intervenido en la gestion de negocios ante entidades

PUDLICAS ...t ettt sttt e st e st e sbee e 200
9) Inhabilidad por celebrar contratos con entidades publicas ........................ 204

10) Inhabilidad por ser representante legal de entidades que administren

tributos, tasas, contribuciones y entidades que presten servicios publicos

domiciliarios o de salud dentro del régimen subsidiado ................................... 207
a) Entidades administradoras de tributos, tasas y contribuciones .............. 209
b) Entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios..................... 210

c) Entidades prestadoras de servicios de salud en el régimen subsidiado..211

11) Inhabilidad por tener parientes, vinculos de matrimonio o union permanente

con funcionarios publicos que ejercen cargos de autoridad............................. 213
Vinculo matrimonial, union permanente y parentesco................cccccceevuveennen.. 216
Grados de consanguinidad.....................ccooiiiiiiiiiinii 217
Elementos conceptuales comunes en las causales de inhabilidad..................... 221

a) Factor temporal..........cccooviiiiiiiiicieeece e 221

b) Factor €Spacial.........cceeciiiiiiiiiieiieeie et 222

c¢) Autoridad administrativa, civil, politica y militar.............ccceeceerirenennne. 224

12) Otras causales de inhabilidad.............................ooooiii, 226
COMCIUSIONES ..ottt ettt ettt e eaees 233
REfEIrenCias ..........oooiiiiiiiiiii e e 243



Resumen

Este proyecto de investigacion tiene como objetivo realizar un aporte desde la
dogmatica juridica sobre la figura de las inhabilidades electorales en Colombia. Para lograrlo,
fue necesario indagar la historia y el marco teérico de las inhabilidades y los derechos
politicos, siendo clave entender que este tipo de derechos tienen diferentes limitaciones para
su ejercicio, por ejemplo, en cuanto existen figuras juridicas como las inhabilidades, las
cuales condicionan y ponen restricciones a quienes pretenden ser elegidos popularmente.
Dentro de este contexto, fueron explicados los principios fundamentales que acompafian al
Estado democratico de derecho, como lo son la separacion de poderes, el principio de
legalidad y el principio democratico, los cuales son fundamentales para asegurar la
imposicion de limites al poder, la estabilidad de los derechos politicos y el establecimiento

de las inhabilidades electorales.

Adicionalmente, este texto contiene el analisis sobre la finalidad de las inhabilidades
y la necesidad de su existencia para asegurar la estabilidad del Estado, la prevalencia del
interés general y que los cargos de eleccion popular sean dirigidos por individuos moralmente
aceptados, con altos estandares de idoneidad y probidad para el ejercicio de cargos publicos.
Por otro lado, este proyecto de investigacion contiene argumentos sobre la manera como
estan prescritas las inhabilidades en el territorio colombiano, siendo explicadas cada una de
las causales de inhabilidad electoral, tanto de origen comun como especificas, prescritas en
la Constitucion Politica y en las diferentes leyes que contienen inhabilidades para quienes

aspiren a ser alcaldes, gobernadores, concejales, diputados y congresistas.

Por ultimo, para complementar la investigacion y lograr tener un poco mas claro como
estan configuradas las inhabilidades en Colombia, fue necesario estudiar las potestades de
las autoridades judiciales para proteger los derechos politicos a través de procedimientos
como la pérdida de investidura o la nulidad electoral. En este contexto, de forma adicional,
se presentaron argumentos sobre las potestades de las autoridades administrativas para

restringir los derechos politicos, en cuanto estas han sido altamente cuestionadas por no



respetar los mandatos de contenido internacional de la Convencién Americana de Derechos

Humanos y las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Abstract

This research project aims to make a contribution from legal dogmatics regarding the
concept of electoral disqualifications in Colombia. To achieve this, it was necessary to
investigate the history and theoretical framework of disqualifications and political rights. It
is crucial to understand that these types of rights have different limitations on their exercise.
For example, legal concepts like disqualifications condition and impose restrictions on those
who seek to be elected by popular vote. Within this context, the fundamental principles
accompanying the democratic rule of law were explained, such as the separation of powers,
the principle of legality, and the democratic principle. These principles are essential to ensure
the imposition of limits on power, the stability of political rights, and the establishment of

electoral disqualifications.

Additionally, this text contains an analysis of the purpose of disqualifications and the
need for their existence to ensure the stability of the State, the prevalence of the general
interest, and the requirement that individuals occupying positions of popular election be
morally accepted and possess high standards of suitability and integrity for the exercise of
public office. Furthermore, this research project presents arguments regarding the way in
which disqualifications are prescribed in Colombian territory, explaining each electoral
disqualification cause, both common and specific, as prescribed in the Political Constitution
and the different laws containing disqualifications for those aspiring to be mayors, governors,

councilors, deputies, and congressmen.

Finally, to complement the research and gain a clearer understanding of how
disqualifications are structured in Colombia, it was necessary to study the powers of judicial

authorities to protect political rights through procedures such as loss of investiture or electoral



nullity. In this context, additional arguments were presented regarding the powers of
administrative authorities to restrict political rights, as these have been heavily criticized for
not respecting the mandates of international content from the American Convention on

Human Rights and decisions of the Inter-American Court of Human Rights.



Introduccion

Desde hace varios siglos, la sociedad occidental ha buscado dejar atrés la sombra del
absolutismo monarquico, reclamando participacion universal y la imposicion de limites
dirigidos a evitar los abusos en el ejercicio del poder. Durante este lapso de tiempo, se han
presentado diferentes disputas sociales y econdmicas, las cuales han tenido como finalidad
encontrar la forma de restringir el uso desmedido de la autoridad. Como resultado, nace la
necesidad de implementar distintas acciones que permitan controlar las desviaciones y el mal
uso de los intereses personales sobre los generales, por ejemplo, a partir de dividir las
funciones publicas, de implementar las estructuras normativas como manifestacion de la

voluntad general o de buscar la consolidacion de un robusto sistema democratico.

En este sentido, la implementacion del principio de separacion de poderes, el
principio democratico y el principio de legalidad han sido fundamentales para asegurar la
consolidacion del Estado de derecho. Segin lo anterior, la division del poder en ramas
separadas y controladas mutuamente, la universalizacion del sufragio junto con la realizacion
periodica de elecciones, y el estricto sometimiento del poder publico a la constitucion politica
y al ordenamiento juridico fueron fundamentales para la consolidacion de la formula del rule
of law. Adicionalmente, se debe afirmar que, desde los advenimientos de la modernidad
hasta nuestros dias la concepcion acerca de un correcto sistema politico ha girado en torno a
la maximizacion de las garantias sociales junto con la consolidacién de unas efectivas

limitaciones a los excesos en el poder.

Segun este orden de ideas, es importante indicar que dentro de los diferentes
territorios no solo se consolidaron los principios estructurales del Estado democratico de
derecho, sino también, se configuraron los derechos politicos y sus reglas de uso para
establecer limites a quien pretende ostentar el poder. Con base en lo anterior, se debe
mencionar preliminarmente que los derechos politicos y sus limitaciones tienen como
objetivo principal asegurar que los ciudadanos puedan participar con todas las garantias
fundamentales cuando cumplan con determinados requisitos y condiciones subjetivas, las

cuales, le son exigidas a quienes buscan tomar las decisiones mds importantes para una
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sociedad, con el fin de lograr el correcto ejercicio y la imposicion de concretos limites a la

representacion politica.

En efecto, es necesario establecer que, dentro del contexto colombiano se han
definido los principios aludidos y se ha desarrollado normativamente la proteccion de los
derechos politicos, al mismo tiempo que se han implementado reglas prohibitivas que
condicionan su uso. En este contexto, es importante mencionar que desde principios del siglo
XIX se incluy6 dentro de las primeras normas constitucionales del pais la posibilidad de
ejercer los derechos politicos, sin embargo, debido a la importancia de limitar el ejercicio del
poder que se encontraba desbordado por el virreinato espafiol, se hizo necesario restringir

estos derechos para que su practica no fuera abusiva.

Por ejemplo, en la Constitucion Politica del Estado Libre e Independiente de
Cundinamarca de 1811 quedaron plasmadas en los articulos 14 y 16 determinadas
restricciones individuales al ejercicio politico!, estableciéndose como unas de las primeras
normas constitucionales que brindan y limitan los derechos politicos a través de

inelegibilidades, o inhabilidades electorales como se conocen actualmente.

Al respecto, es importante indicar de forma introductoria que las inhabilidades
electorales son normas que establecen requisitos y condiciones que deben ser cumplidas por
quienes pretenden dirigir una poblacion, asegurando que los aspirantes o elegidos sean
sujetos con adecuados antecedentes y altos estdndares de idoneidad, probidad y moralidad

para administrar el Estado. Lo anterior, siendo necesario para garantizar beneficios colectivos

! Constitucion Politica de Cundinamarca de 1811, articulo 14: “Para ser miembro de la Representacion Nacional se requiere indispensablemente ser hombre
de veinticinco aflos cumplidos, duefio de su libertad, que no tenga actualmente empefiada su persona por precio, y si lo estuviere por voto, se considerara
absolutamente impedido para la parte ejecutiva y para entrar en las corporaciones de censura y judicial, quedando expeditos por si y con arreglo a los canones,
los religiosos y los individuos del clero secular para tener representacion en el Colegio Electoral y en el Cuerpo Legislativo, siempre que los Regulares sean
Prelados, o se hallen en alguna especie de emancipacion con caracter o ministerio publico. Tampoco pueden ser miembros de la Representacion Nacional los
dementes, sordomudos, ni los de tal manera baldados o lisiados, que se les dificulte gravemente el ejercicio de las funciones propias de la Representacion
Nacional. Ni seran admitidas en ellas las personas contra quienes, conforme a la Constitucion, se haya pronunciado decreto de prision en causa criminal; ni los
fallidos, ya sean culpables o ya inculpables, si no es que estos ltimos hayan salido del estado de insolvencia, ni los deudores ejecutados del Tesoro Publico,
ni los transeuntes, ni los vagos, ni los que hayan sufrido pena infamatoria, ni los que vivan a expensas de otro en calidad de sirvientes domésticos, ni los que
carezcan de casa abierta, ni los que tengan menos de seis afios de vecindad, ni los que hayan dado muestras positivas de ser opuestos a la libertad americana y
consiguiente transformacion del Gobierno”. Articulo 16: “Tampoco podran ser miembros de un mismo poder o de un mismo cuerpo los que tengan parentesco
hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad por el computo civil; pero esto no bastara para que lo sean a un tiempo en diversos poderes o
corporaciones.”
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y el aseguramiento del interés general sobre el particular, planteamiento que seré presentado

con profundidad mas adelante.

Dicho esto, aunque las inhabilidades en Colombia han servido para definir
condiciones y reglas que limitan el ejercicio de los derechos politicos de quienes pretenden
ser elegidos popularmente, es significativo aclarar que esta regulacion normativa, la cual ha
sido reconocida como un régimen? en realidad no lo es, en la medida en que, las normas que
establecen inhabilidades para los cargos de eleccion popular de nivel nacional, departamental
y municipal, no se encuentran organizadas dentro de una consolidada estructura normativa
que pueda considerarse un régimen, por el contrario, se ubican en un disperso repertorio de
normas e interpretaciones jurisprudenciales de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, las cuales, en el transcurso de las ultimas décadas han variado en la manera de

entender y aplicar las normas que regulan las limitaciones a los derechos politicos.

Dentro este contexto, debido al estado actual del marco normativo y jurisprudencial
sobre las inhabilidades electorales, es apropiado y pertinente aportar un criterio interpretativo
a través de este proyecto, el cual pretende resolver el cuestionamiento investigativo acerca
de ;/Cudl es la finalidad de las inhabilidades electorales y como esta organizado el repertorio
de normas juridicas constitucionales, legislativas y jurisprudenciales que regulan la materia,

principalmente en el orden territorial de Colombia?

En este sentido, es fundamental mencionar que esta pregunta de investigacion se
establece principalmente con el &nimo de indagar y conocer la historia del derecho electoral
vista desde los principios del Estado democratico de derecho, ademas, busca consolidar la
definicion de los derechos politicos, finalizando con la categorizacidon y organizacion
sistematica de aquellas normas que regulan las inhabilidades electorales que son aplicadas a

los candidatos a cargos de direccion, principalmente de los entes territoriales.

2El concepto régimen juridico se refiere al conjunto de normas, principios y procedimientos legales que regulan y organizan las relaciones y actividades dentro
de un ambito especifico del derecho. Establece las reglas y pautas que deben seguirse para garantizar el orden, la justicia y la seguridad juridica en una
determinada area del derecho.
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Todo lo anterior, con el objetivo de aportar un catdlogo de inhabilidades justificadas
con base en el desarrollo legal y jurisprudencial de los ultimos treinta afios. En efecto, es
necesario destacar que en la investigacion no se incluirdn explicaciones exhaustivas acerca
de las inhabilidades existentes para congresistas, presidentes y vicepresidentes, en primer
lugar, debido a que se prestard mayor atencion a las inhabilidades a cargos de eleccion de
nivel territorial, en cuanto es frente a esta tipologia normativa que se evidencia la necesidad

de incrementar su desarrollo dogmatico.

En segundo lugar, debido a la extension del proyecto, toda vez que, introducir el
contenido acerca de las inhabilidades para los cargos de nivel nacional, contralores y
personeros haria muy extensa la misma, lo que ocasiona perder el énfasis que se quiere frente
al estudio de las inhabilidades para los cargos de alcalde, gobernador, concejal y diputado.
Adicionalmente, es importante indicar que dentro de lo analizado no se encontr6 un adecuado
desarrollo dogmatico mostrandose la falta de construccion teorica, por lo cual, es preciso
incrementar el analisis y estudio sobre el tema, aportando conocimientos académicos que

faciliten entender y aplicar las normas que regulan las inhabilidades electorales.

En consecuencia, se debe establecer que este proyecto es pertinente de ser elaborado,
debido a que dentro de lo investigado no se encontraron estudios que analicen cudl es el
recorrido historico y la finalidad de los derechos politicos en Colombia visto desde las
inhabilidades electorales. Adicionalmente, el texto es pertinente debido a que contiene la
clasificacion, sistematizacion y reordenacion del repertorio de normas que describen las
causales de inhabilidad para los cargos de alcaldes, gobernadores, concejales, diputados y
congresistas, debiéndose resaltar que, esta investigacion se realiza en medio de la coyuntura
politica de los afios 2022 y 2023 en Colombia, en donde se evidenciaran decenas de

demandas por incurrir en inhabilidades electorales.

Desde otro punto, este proyecto de investigacion pretende servir de soporte
interpretativo para comprender las normas que regulan las restricciones provenientes de las

inhabilidades, buscando con esto, evitar la mayor cantidad de lesiones a los derechos
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politicos, tanto de quienes pretenden ser elegidos por voto popular como aquellos que ejercen
su derecho a elegir gobernantes, toda vez que en Colombia es comun presenciar politicos
destituidos e inhabilitados por el mal uso o incorrecta interpretacion de las normas que

contienen las causales de inhabilidad.

En consecuencia, es oportuno establecer que el método utilizado para desarrollar este
proyecto de investigacion serd la sistematizacion dogmatica de las normas que regulan las
inhabilidades electorales a través de la utilizacién de técnicas propias de la investigacion
documental. En la medida en que, las principales técnicas utilizadas fueron la descripcion
inductiva, sintetizacion, ordenacion, evaluacion critica, reorganizacion logica y exposicion
teleologica de los conjuntos normativos que se reglamentan a través de las inhabilidades
electorales, haciendo uso de las metodologicas de la investigacion dogmatica propuesta por

el profesor argentino Christian Courtis>.

Por ultimo, es importante indicar que para desarrollar esta investigacion fue
necesario dividirla en tres partes. En la primera, se expuso el marco tedrico e historico de las
inhabilidades electorales, ademas, se explicaron los principios estructurales del Estado
democratico de derecho, donde se incluye la definicion de los derechos politicos y las
limitaciones que dan soporte a esta normatividad. En la segunda parte, se propuso una
definicion teleologica sobre las inhabilidades electorales fundamentada en los argumentos
expuestos por quienes integraron las altas cortes colombianas y la Asamblea Nacional
Constituyente que elabord la Constitucion Politica de 1991, incluyéndose en este apartado
los principios fundamentales que se protegen por medio de inhabilidades, como lo son, la

probidad, moralidad e idoneidad para ostentar cargos publicos.

Con respecto a esto, en la tiltima parte de la investigacion se expusieron las principales
caracteristicas de las inhabilidades y se aportd el catdlogo existente de las normas que

contienen sus causales. Todo lo anterior, con el proposito de brindar criterios interpretativos

3 Christian Cortis, Observar la ley: Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica, El juego de los juristas. Ensayo de caracterizacion de la
investigacion dogmatica” (Espaiia, Editorial Trotta S.A., 2006), 118-121.
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frente a las normas constitucionales, legales y jurisprudenciales que regulan la materia,
buscando que el lector u operador juridico que tenga acceso a este texto obtenga una
descripcion teleologica, tedrica y sistematica sobre las categorias normativas que regulan las

inhabilidades electorales en Colombia.
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Capitulo I: Marco tedrico de las inhabilidades electorales

Para iniciar el analisis sobre los hechos que motivaron la estructuracion de los érdenes
politicos y juridicos de los tlltimos siglos en Colombia, se debe exponer el marco tedrico que
ha sido la base estructural para limitar el ejercicio arbitrario y desbordado del poder. Para
lograr lo propuesto, es necesario realizar un aporte politico-histdrico de la evolucion del
Estado dentro de la sociedad occidental, enfatizando la comprension sobre la restriccion a los
derechos politicos, en especial, frente a los derechos de quienes aspiran a cargos de eleccion

popular.

En este orden, se debe comenzar presentando los antecedentes que han permitido la
evolucion del autoritarismo hacia el Estado de derecho, tanto en su concepcion liberal como
en su actual connotacién de Estado social de derecho. Dentro de este marco, se presentaran
algunos sucintos comentarios sobre argumentos de tedricos que fueron expuestos durante los
siglos de la Ilustracion y las revoluciones burguesas, lo que permitira comprender las formas
y principios de las estructuras sociales que buscan limitar el exceso en el ejercicio del poder,
el cual, como “una experiencia constante, acredita que el hombre dotado de el, se halla
siempre dispuesto a abusar y que abusa hasta tanto que encuentra limites, este se descontrola
cuando no encuentra limites™, segin lo manifestado de forma ideoldgica por el Bardn de

Montesquieu.

En relacion a lo anterior, dentro de los tedricos modernos que han estudiado las
estructuras sociales y las formas como se relacionan los individuos con el poder se
encuentran, por ejemplo, Thomas Hobbes y posteriormente Jean-Jacques Rousseau. Ambos
autores aportaron diferentes justificaciones contractualistas que permitieron comprender
coémo las sociedades y los o6rdenes politicos se pueden estructurar con base en un pacto entre
los sujetos socialmente considerados. Posteriormente, en un segundo momento histdrico, esto
es, durante la época de las revoluciones surgidas en Inglaterra, Estados Unidos y Francia, es

donde los tedricos del siglo XVIII intentaron justificar y legitimar la estructura politica bajo

4 Bar6on de Montesquieu, EI espiritu de las leyes (México: Editorial Partido de la Revolucion Democratica, 2018), 160.

Url.https://www.prd.org.mx/libros/documentos/libros/espiritu-leyes.pdf
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un orden social basado en la implementacion de mecanismos juridicos y democraticos como
limites al ejercicio del poder basados principalmente en la sujecion de los sujetos al Estado

de derecho.

Segun lo expresado, el ser humano ha tenido que pactar con sus semejantes con el
objetivo de estructurar mejores relacionamientos entre los diferentes estamentos sociales,
siendo esta la premisa que es descrita en las teorias del contractualismo del siglo XVII y
XVIII, las cuales explican el modelo integrador de las estructuras sociales que surgen del
pacto social y del rompimiento de las justificaciones del orden politico basado en teorias
eclesiasticas. Sobre lo anterior, es importante traer a colaciéon lo expresado por Thomas
Hobbes, quien indica que, “el hombre transfiere el derecho a gobernarse a si mismo con la
condicion de que el otro haga lo mismo y todos se sometan a los actos de la misma manera™.
De forma mas concisa, cerca de cien afios después, Jean-Jacques Rousseau manifestod que la
estructura politica y social de los individuos debe procurar modificarse y encontrar una forma
de agrupacion capaz de amparar y resguardar conjuntamente a los sujetos y los patrimonios
de sus integrantes, de manera que uniéndose todos no “solo se obedezca a si mismo, ese es

el problema fundamental cuya solucion se encuentra en el contrato social”®.

Bajo las hipotesis del contractualismo y gracias al paso de Estado Absoluto al Estado
de derecho, fue posible que se consolidaran las teorias del pacto o contrato social y las ideas
revolucionarias que tiene la intencion de romper la legitimidad de los regimenes
monarquicos, llevando, segun lo establecido por el profesor Jorge Luis Salazar’, a que el
poder del soberano fuera modificado por el valor del gobierno de las leyes, la autoridad
concentrada por la division de funciones, el dominio absoluto por las teorias contractualistas
y el principio de mayorias, siendo lo anteriormente mencionado el soporte teérico para
promover la estructura constitucional. En este contexto, se implementaron y concesionaron

las libertades fundamentales y los limites al poder, quedando definida esta intencion

5 Thomas Hobbes, Leviatan (Espafia: Editorial Alianza, afio 1995),144.

¢ Jean-Jacques Rousseau, El contrato social (Espaiia: Editorial Espasa Calpe S.A., 2007), 45.

7 Jorge Luis Salazar, Acerca del concepto historico del estado de derecho. Revista Juridica Cajamarca, Vol. 13 (Pera, 2003), 3. Url
https://www.derechoycambiosocial.com/RJC/Revistal 3/estado.htm
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progresista en las diferentes constituciones politicas de finales del siglo XVIII y XIX, dando

lugar al surgimiento del Estado de derecho y los principios esenciales que lo acomparian®.

En efecto, precisamente en el transcurso de los dos siglos recién aludidos, se empieza
a estructurar un Estado que prescribe el caracter normativo y el orden jerarquico de la
superioridad constitucional, a su vez, se crean los derechos del hombre y del ciudadano’
dando lugar al nacimiento y proteccion de los derechos politicos, los cuales son el objeto
central de esta investigacion. Para concluir este apartado, se debe establecer que las
estructuras sociales con el paso del tiempo han buscado la implementacion del Estado de
derecho y constitucional como orden estructurante de la sociedad. En este sentido, se logro
superar el absolutismo gracias a los aportes de los autores de la [lustracion, el debilitamiento
de la idea divina del monarca y el fortalecimiento de las estructuras idealistas burguesas, tales
como, las libertades civiles o publicas, el principio de igualdad y los derechos individuales,
permitiendo el surgimiento de los principios estructurales que seran presentados a
continuacion, los cuales son: el principio democratico, la separacion de poderes y el principio

de legalidad.

Principios estructurales del Estado democratico de derecho

Para abordar los principios estructurales que han servido al Estado democratico de
derecho como fundamento para la imposicién de limites al ejercicio del poder, se debe
reafirmar que, para asegurar mayor proteccion de los derechos individuales y estabilidad de
la sociedad es necesario materializar de forma transversal el cumplimiento de tres mandatos
de optimizacion:'? el principio democratico, la separacion de poderes y el principio de
legalidad. En este contexto, los principios estructurales recién aludidos cuando son

interpretados desde la optica de limites al ejercicio del poder, han sido claves y son el soporte

8 Jorge Luis Salazar, Acerca del concepto histérico del estado de derecho, 3

9 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, aprobada por la Asamblea Nacional francesa el 26 de agosto de 1789. Recuperado de:
https://www.conseil-constitutionnel.fr/es/declaracion-de-los-derechos-del-hombre-y-del-ciudadano-de-1789

19 Robert Alexy, “Teoria de los Derechos Fundamentales” (Espafia, editorial Centro de Estudios Constitucionales, 1993), 86
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teodrico para entender el uso y aplicacion de los impedimentos e inhabilidades presentes en

las normas regulatorias de la participacion en el ejercicio de los derechos politicos.

Segun esta idea, cada uno de los tres principios sirven para limitar los abusos que se
pueden presentar cuando el poder es representado sin limites o restricciones, lo que facilita
de esta manera garantizar ciertos estdndares que la sociedad espera que se cumplan en el
ejercicio de la gobernanza. Es por esto que, estos principios sirven de base para entender la
necesidad de que existan cierto tipo de disposiciones, como, por ejemplo, las normas que
establecen las inhabilidades electorales, las cuales facilitan que sea posible un Estado en
donde exista una regulacion que se encargue de definir ciertos hechos o conductas que deben

impedirse para el correcto ejercicio de los derechos politicos.

Principio democratico

Para comprender més a fondo la relacion entre los principios estructurales recién
mencionados y la estabilidad del Estado moderno, se debe iniciar definiendo el principio
democratico. Sin embargo, es importante dejar establecido que el concepto democracia debes
ser entendido tanto desde su dimension formal como sustancial, segin las apreciaciones de
Luigi Ferrajoli!'. Indicado lo anterior, se debe definir que el principio democratico es
considerado un mandato de optimizacion que permite la configuracion de decisiones politicas
que trascienden al interés particular, las cuales, se protegen y quedan plasmadas en preceptos
de contenido fundamental, que son la base para la configuracion de los sistemas juridicos y
el correcto funcionamiento de los procesos democraticos. En este orden de ideas, es

importante considerar que el principio democratico es el “principio méas fundamental (por

' Luigi Ferrajoli en su discusion con Michalangelo Botero, sobre la definicion de democracia plantea una teoria sobre esta, entendiéndose desde su dimension
»
pluridimensional. Para ambos doctrinantes la democracia “no puede ser vista solo desde su definicion formal, es decir unicamente entenderla como un método
de formacion de las decisiones colectivas™, sino que también debe entenderse desde su aspecto sustancial, es decir, desde los elementos subjetivos colectivos
s s
ue convalidan los ejercicios democraticos. Luigi ferrajoli, “sobre la definicion de "democracia". Una discusion con Michelangelo Bovero” (Espaia: Biblioteca
,
Virtual Miguel de Cervantes, 2005) Urlhttps://www.cervantesvirtual.com/obra/sobre-la-definicin-de-democracia-una-discusin-con-michelangelo-bovero-0/
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calificador de la forma del Estado) de los principios generales, y ello quiere decir también el

mas general de todos™!?

, segun lo advertido por el catedratico Manuel Aragon Reyes.

Al llegar a este punto, es oportuno resaltar la importancia del principio democratico,
en cuanto busca garantizar la estabilidad del Estado de derecho. Para soportar esta
afirmacion, es necesario traer a colacion el argumento planteado por Jiirgen Habermas, quien
expresd que, “solo con la idea del Estado de derecho se puede realizar el principio

”13_ En efecto, esta relacion

democratico. Ambos principios contienen una relacion reciproca
reciproca es de fundamental importancia, debido a la relevancia que implica para el correcto
funcionamiento de un Estado que tiene como fin controlar y limitar el poder abusivo de

quienes lo gobiernan.

En consecuencia, es primordial expresar que el principio democratico, cuando se
observa desde sus elementos formales, considera que los individuos dentro de los Estados
son sujetos activos de los procesos politicos. De esta manera obtienen la posibilidad de tomar
parte de los mecanismos de decision y de implementar herramientas que garantizan el
correcto ejercicio de participacion. Lo anterior, siendo posible a partir del momento en que
fueron ganadas diferentes libertades o cuando se permitio el ejercicio de participar, elegir,
integrar y permanecer en los escafios del poder, incluso, cuando se concedi6 la facultad de

accionar el cumplimiento de las normas que regulan los procesos electorales.

Adicional a lo recién aludido, es importante indicar que los derechos bajo el principio
democratico se pueden abordar principalmente desde la posibilidad de elegir y ser elegido.
En este contexto, se debe expresar que los derechos de elegir o de representar al
conglomerado social no son derechos absolutos porque los intereses del Estado, que son
entendidos como el interés general, aseguran cumplir y hacer efectivo el orden legal y

constitucional. De este modo, es posible determinar que si bien el derecho de ser elegido es

12 Manuel Aragén Leyes, La eficacia juridica del principio democratico. Revista espaiiola de derecho constitucional. N°. 24 (Espafia, 1988), 9-14 URL.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=79383

13 Jiirgen Habermas, El Estado democrético de Derecho ¢Una unién paradéjica de principios contradictorios?. Revista Anuario de Derechos Humanos, Vol. 2.
(2001), 455. Url. https://revistas.ucm.es/index.php/ANDH/article/view/ANDHO0101110435A/21009
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protegido por mandato constitucional este encuentra impedimentos, en cuanto actualmente
todo ciudadano tiene la posibilidad de reclamar por la constitucionalidad y legalidad de los

actos de eleccion, cuando observa que estan en contravia de la voluntad general.

Bajo esta concepcion es que se estructura una parte del marco tedrico del Derecho
Electoral, el cual se fundamenta primordialmente en garantizar el efectivo cumplimiento del
principio democratico. Con base en lo expresado, se debe establecer en definitiva que, este
principio abarca tanto el acceso al derecho de participacion, como el ejercicio adecuado del
dominio del poder, libre y con estdndares claros de legalidad que permitan garantizar

beneficios para los intereses colectivos.

En concreto, una vez establecido que el principio democratico es de fundamental
importancia para garantizar limitaciones al ejercicio especialmente de los derechos de elegir
y ser elegido como fundamento para establecer la prevalencia del interés general sobre el
particular, se debe definir a continuacion el principio de separacion de poderes, el cual ha
sido trascendental para la configuracion de los Estados modernos que someten a sus

gobernantes al control reciproco y armoénico de las distintas tareas funcionales del Estado.

Separacion de poderes

La separacién de poderes concebida desde su moderna definicion, es uno de los
principios del Estado democratico de derecho mas importantes a la hora de entender los
limites a los excesos de quienes ostentan el poder. En este sentido, es importante traer a
consideracion lo expresado por Alejandro Gomez y Mario Montoya'# quienes expresan que
en el texto “La Politica” de Aristoteles se exponen “tres segmentos de las funciones
estatales: las deliberaciones sobre asuntos de interés comun, la organizacion de cargos o
magistraturas y la funcién judicial”. Bajo esta relacion historica, ambos académicos afirman

que luego de unos siglos, principalmente con la llegada de la Ilustracion, la “paulatina erosion

14 Alejandro Gémez y Mario Montoya, Una revisién contemporanea a la doctrina de la distincion de poderes. Revista Civilizar Ciencias Sociales y Humanas
N.17 (2017), 51. DOL: http://dx.doi.org/10.22518/16578953.817.
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del poder del monarca™!®, ademas de la creacion del parlamento, se configuro la division de

funciones en el ejercicio del poder publico.

Para profundizar en el tema, es significativo mencionar una de las aproximaciones
mas importantes frente al estudio de la division de poderes, la cual fue propuesta por John
Locke en su texto “Segundo tratado sobre el gobierno civil ”'%. Este determina en el capitulo
XII la division del Estado en el poder legislativo, ejecutivo y federativo. Al respecto,
considera al poder legislativo como aquel que determina “como habra de ser empleada la

17 Al ejecutivo,

fuerza del Estado a fin de preservar la comunidad y a los miembros de esta
como aquel encargado de ejecutar las leyes disponibles en una comunidad y al federativo,
como aquel necesario para garantizar la seguridad y el correcto ejercicio de los intereses en

asuntos de politica exterior'®,

En este contexto, unas décadas después, Montesquieu en su texto “El espiritu de las

19 reorganiza la estructura tedrica y establece con mayor claridad las tres funciones

leyes”
principales que se relacionan con la separacion de poderes, quedando categorizado que “en
cada Estado hay tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de las cosas

relativas al derecho de gentes, y el poder ejecutivo de las cosas que dependen del derecho™?°.

Asimismo, en la actualidad, luego de varios siglos de avance tedrico acerca de la
separacion de poderes es posible compartir una definicidon que sirve para determinar con mas
acierto el significado de esta clasificacion funcional del Estado, debiéndose concebir el
principio a través de su mas actual definicion, es decir, como una “distincion de poderes”.
De hecho, esta conceptualizacion supera la cldsica interpretacion de la division de poderes,
en cuanto se afiade al principio la teoria de los equilibrios, pesos y contrapesos, ademas de la

colaboracion armonica entre las diferentes ramas del poder publico. En este sentido, respecto

15 Alejandro Gémez y Mario Montoya, Una revision contemporénea a la doctrina de la distincién de poderes, 51

16 John Locke, Segundo tratado sobre el gobierno civil. (Espafia, Editorial Tecnos, 2006), 145

17 John Locke, Segundo tratado sobre el gobierno civil, 145

18 John Locke, 145

19 Baréon de Montesquieu, EI espiritu de las leyes (México, Editorial Partido de la Revolucién Democratica, 2018), 123,
Url.https://www.prd.org.mx/libros/documentos/libros/espiritu-leyes.pdf

20 Barén de Montesquieu, E/ espiritu de las leyes, 123
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a como debe ser concebida la “distincion de poderes”, Alejandro Gomez y Mario Montoya?!,
manifiestan que la clasica division y separacion de funciones hoy en dia se encuentra cada
vez mas distorsionada, debido a la obligacion contemporanea del Estado de suplir y satisfacer

a cabalidad las nuevas tareas prestacionales que tiene a su cargo.

En efecto, volviendo al tema, es importante resaltar sobre la separacion de poderes o
distincion de poderes, que, para un Estado funcionar correctamente se debe realizar la
division tripartita del poder, la asignacion de funciones distintas a cada una de las tres ramas
del Estado, la creacion de un sistema de frenos y contrapesos para que se limiten mutuamente,
y la colaboracion entre ramas que garanticen el desarrollo adecuado de sus funciones?.
Adicionalmente, es necesario afirmar que para establecer una correcta armonia en el
funcionamiento de las tareas del Estado que garanticen apropiados escenarios para el
ejercicio los derechos politicos, debe quedar consignado en las normas fundamentales de un
Estado, que los miembros de la comunidad pueden “tomar parte en el proceso de formacion
de la voluntad politica”, lo que garantiza legitimidad en el equilibrio de las funciones
publicas, segun lo manifestd Robert Alexy en su articulo titulado “La institucionalizacion de

los derechos humanos en el Estado constitucional democrdtico ™.

En relacion con lo expuesto, y con el objetivo de limitar y establecer un equilibrio en
las funciones de quienes aspiren a ser parte de los poderes publicos, fue necesario establecer
un conjunto de reglas y normas que sirvieran para balancear las cargas gubernamentales, 1o
que facilito la vigilancia y control entre las ramas del poder. Por ejemplo, el poder legislativo
tiene la funcion de impartir censuras a los altos funcionarios del Gobierno, o el poder
gjecutivo puede devolver los proyectos normativos expedidos por el Congreso con el
argumento de alglin tipo de objecion. Asimismo, se ha definido que el poder judicial es el
encargado de administrar y hacer cumplir el ordenamiento juridico, en cuanto ejecuta de

forma reglada sus tareas como 6rgano de control del sistema juridico, funcidn trascendental

2! Alejandro Gémez y Mario Montoya, Una revision contemporanea a la doctrina de la distincion de poderes Revista Civilizar Ciencias Sociales y Humanas
N.17 (2017), 60. DOL: http://dx.doi.org/10.22518/16578953.817.

22 Daniel Eduardo Bonilla-Maldonado La Arquitectura Conceptual del Principio de Separacion de Poderes. Revista Vniversitas, vol. 131 (Colombia, 2015),
258,Url https://doi.org/10.11144/Javeriana.vj131.acps

23 Robert Alexy, La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado constitucional democratico. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas. Vol.8,
(2000), 28. Url. http://hdl.handle.net/10016/1372
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para la aplicacion transversal del equilibrio efectivo de las ramas de poder en el Estado de

derecho.

En definitiva, es importante resaltar que ambos principios, tanto la distincion de
poderes como el principio democratico, han servido para controlar el poderio abusivo de
quienes toman las decisiones en un Estado. En relacion con esto, segin lo expresado por
Brewer-Carias “solo cuando en un Estado exista un sistema de efectiva eleccion popular de
sus gobernantes, y un efectivo sistema de separacion de poderes que permita la posibilidad

real de que el poder pueda ser controlado, es que puede haber democracia™?*.

Principio de legalidad

Se debe partir mencionado una breve resefia del principio de legalidad, en cuanto este
ha sido considerado con relevancia significativa desde el medievo, plasmandose en un primer
momento en la formula Rule of Law y posteriormente en el Common Law, ambos siendo
sistemas juridicos constituidos para el sometimiento del poder soberano a las normas y a los
tribunales de los siglos XVI, XVII y XVIII®. En efecto, para brindar una definicién que
permita dar claridad sobre el alto valor de importancia que tiene el principio de legalidad para
el control comportamental de los individuos, es importante iniciar afirmando que los sistemas
juridicos requieren cuerpos normativos que concedan certeza y seguridad juridica a sus
habitantes. Para lograr esto, se ha consolidado al principio de legalidad como un mandato de
optimizacion que permite fortalecer la estabilidad juridica entre los individuos y el Estado

democratico de derecho.

En este sentido, desde una descripcion formal del principio de legalidad se puede

definir que este contiene dos elementos que buscan establecer que quienes ostentan el poder

24Allan Brewer-Carias, La legitimidad democratica de la eleccion popular y separacion de poderes, como invariables paradigmas del constitucionalismo
moderno Publicado en el libro de José Guillermo Vallarta Plata, Paradigmas del derecho Constitucional del Siglo (Libro Homenaje a la Constitucion Mexicana
de 1917), Instituto de Administracion Publica de Jalisco, Instituto Iberoamericano de Derecho Local y Municipal. (México, 2016), 51-61 Url.
https://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads

25 Jorge Luis Salazar, Acerca del concepto historico del estado de derecho. Revista Juridica Cajamarca,. Vol. 13. (Per 2003), 3. Url
https://www.derechoycambiosocial.com/RJC/Revistal 3/estado.htm
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no abusen del mismo y suministra a quienes son los gobernados la posibilidad de actuar bajo
altos margenes de libertad proporcionados por el ordenamiento juridico. Seguin este orden de
ideas, por un lado, el principio de legalidad desde su definicion mas formal y clasica establece
a grosso modo que, las autoridades solo podran realizar aquello que se encuentre dispuesto
en consolidados preceptos legales. Por el lado opuesto del principio, se ha establecido que,
los individuos no revestidos de funcion publica podran hacer todo aquello que no se

encuentre prohibido en la ley. Al respecto, establece Hans Kelsen que:

Un individuo que no funciona como 6rgano del Estado puede hacer todo aquello
que no esta prohibido por el orden juridico, en tanto que el Estado, esto es, el
individuo que obra como 6rgano estatal, solamente puede hacer lo que el orden

juridico le autoriza a realizar®®.

Segtin lo expuesto, es posible establecer que el principio de legalidad es una garantia
que permite tanto a los ciudadanos como a las autoridades tener control sobre las conductas
conforme a los mandatos dispuestos en las diferentes normas, facilitando que se brinden
mayores beneficios y se evite en gran consideracion las manifestaciones de excesos en el
poder por quienes ostentan los cargos de direccion del Estado, siendo pertinente precisar que
este principio también debe ser entendido como aquella vinculacion estricta de los diferentes
organos publicos al orden legal. Ahora bien, desde otro enfoque, es primordial manifestar
que el principio de legalidad responde a la aceptacion del sometimiento de los individuos a
los mandatos y estructuras normativas, sin importar si es un sujeto comun o dirigente del

Estado.

Adicionalmente, se debe resaltar que la estructura juridica que regula la actividad y
el ejercicio del derecho de representacion del Estado, se materializa en normas juridicas como
una expresion del conglomerado social y como una decision proveniente de aquellos que son
los encargados de crear las normas, en cuanto fueron elegidos a través de procesos

democraticos y de eleccion de las mayorias. De esta manera, bajo el entendido que las normas

26 Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, (México: Editorial Universidad Nacional Auténoma de México, 1945), 331. Url. https:/n9.cl/ayigd
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son manifestacion de la voluntad general y que el principio de legalidad tiene como objetivo
condicionar los intereses particulares frente a los intereses colectivos, se debe aclarar, por
ejemplo, que atin cuando los derechos se encuentren convalidados en normas, estos se pueden
restringir cuando se esta en presencia de mandatos que promulgan por garantizar la

convivencia y beneficios para la sociedad.

Para dar un ejemplo sobre lo recién aludido, es importante traer a colacion las normas
que regulan la postulacion para los cargos de eleccion popular. Lo anterior, en la medida en
que a través de este tipo de disposiciones normativas se ha establecido como criterio de
interpretacion la utilizacidon y ponderacion de dos principios claves para resolver las disputas
entre los intereses politicos colectivos o individuales. En este orden de ideas, los principios
pro homine y pro electoratem han sido fundamentales a la hora de decidir sobre la
priorizacion en la aplicacion y uso de las normas de caracter electoral. En este sentido, ambos
principios sirven para entender la teoria conceptual y practica de las normas que regulan los
derechos de participacion politica, por lo tanto, es necesario establecer que la relacion entre
ambos principios parte de la méxima juridica y antropologica mencionada, la cual dispone
que el interés general prevalece sobre el particular, favoreciendo la defensa de los intereses

del electorado frente a los del individuo que aspire a tomar control del poder?’.

De forma maés concreta, frente al principio de legalidad se debe expresar que desde
su configuracién este ha sido fundamental para limitar al poder que se encontraba
desbordado. Al respecto, la creacion de normas de contenido fundamental y la estructuracion
de organizados ordenamientos juridicos, ha tenido gran importancia para direccionar las
conductas de los ciudadanos acorde a reglas que permiten una mejor convivencia social y un

orden que facilite garantizar beneficios que satisfagan los intereses comunes.

En efecto, con el objetivo de dar paso al siguiente tema, es importante recoger lo
expresado y mencionar que es posible establecer que, los Estados buscando organizar sus

estructuras politicas han tenido durante varios siglos que experimentar grandes cambios

27 Lorena Cabrera Ramirez, La prevalencia del principio pro electoratem frente al principio pro homine en la jurisprudencia del Consejo de Estado, Revista Vis
luris, 5. (Colombia, 2020), 38. Url. http://hdl.handle.net/11232/1490
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politicos y sociales, los cuales han permitido alcanzar logros 6ptimos hacia una mejor
administracién del poder. Lo anterior, permitiéndole a la humanidad encontrar formas de
gobernarse a través de los mandatos de optimizacion mencionados, los cuales procuran

el control de la autoridad y el goce efectivo de los derechos y garantias.

En conclusion, sobre lo tratado en este capitulo acerca de los limites al exceso del
poder, se debe resaltar de forma especifica que los individuos a la hora de pretender tener
mayores garantias en su condicion humana, se han visto en la necesidad de configurar los
principios estructurales como mandatos fundantes para limitar las conductas transgresoras de
los derechos politicos. En definitiva, es necesario resaltar que los tres principios descritos
son el cimiento para la configuracion de los postulados del Derecho Electoral, por lo cual, se
deben abordar desde las disposiciones que regulan la efectiva materializacion y
cumplimiento de los derechos politicos. En este sentido, es importante resaltar que en el
siguiente capitulo serd explicado en qué consisten los derechos politicos, dejando
previamente definido que este tipo de derechos son aquellos por medio de los cuales se
garantiza la participacion politica de los individuos, materializdndose principalmente en la
posibilidad de elegir y ser elegido, de constituir agrupaciones politicas, revocar mandatos,
participar en la direccion del Estado, entre otras potestades que se conceden en los

ordenamientos juridicos.

Capitulo IT: Derechos politicos

Unas paginas mas arriba, cuando se expresaron las principales caracteristicas del
principio democratico, se hizo necesario mencionar aquellas acciones que proporcionan su
consolidacion para garantizar el correcto ejercicio de los derechos politicos. En este contexto,
se debe iniciar este capitulo con una importante frase de Hans Kelsen que permite dilucidar

la importancia de la democracia para la consolidacion de los derechos politicos, en cuanto
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“solo en las democracias los ciudadanos tienen derechos politicos”?®. En consecuencia, €s
preciso a la hora de definir qué debe entenderse por derechos politicos partir por afirmar que
estos derechos son fundamentales para el funcionamiento de las estructuras sociales y
estatales, en la medida en que posibilitan la materializaciéon del ejercicio organizado y

democratico del poder.

Con base en la anterior finalidad descrita, han sido definidos los derechos politicos,
entendidos como prerrogativas que tiene el ciudadano para participar activamente en el
ejercicio y conformacion del poder politico?®. En este orden, segin lo expresado por Matias
Lopez y Martin Noé®°, es central resaltar el caracter fundamental de los derechos politicos,
en cuanto en conjunto con otros derechos como la igualdad y la libertad de expresion hacen
posible el proceso democratico. A proposito de lo expresado, cuando se estudian los derechos
politicos es adecuado recordar la relacion entre los principios caracteristicos de un Estado
democratico que ya fueron mencionados y la posibilidad de ejercer estos derechos que se

estructuraron principalmente en el ejercicio de elegir o ser elegido.

En esta misma linea argumentativa, se debe resaltar que los derechos politicos tienen
como punto neutral de su exigibilidad el poder brindar a los ciudadanos el acceso justo y libre
a los escenarios politicos. Por un lado, en cuanto conceden la posibilidad de permitir a los
individuos intervenir en las consideraciones de orden politico aplicando de forma directa u
otorgando la facultad a un tercero para que represente sus intereses en los ejercicios
democraticos. Por el otro, se entiende como la potestad o el derecho de postularse para

ostentar por mandato popular la direccion y administracion de las tareas del Estado.

Luego de presentar esta resumida definicion acerca de los derechos politicos, es
posible volver a evidenciar su relacion con el principio democratico, en la medida en que la

posibilidad de elegir y ser elegido es una de las grandes proezas del avance histdrico de la

28 Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado (México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1979), 279.

29 El poder politico se refiere al conjunto de atributos, autoridad y capacidad que tienen los individuos, grupos o instituciones para ejercer influencia, tomar
decisiones y controlar la direccion y funcionamiento de una sociedad o Estado. Es una forma de dominio que se establece en el ambito de la politica y se basa
en la capacidad de imponer la voluntad sobre los demas, influir en la toma de decisiones y definir las reglas y normas que rigen una comunidad.

30 Matias Lopez y Martin Noé, Derechos politicos del ciudadano y su proteccién. Publicado por el Centro de Estudios e Investigacion Parlamentaria de la
UNAM, (México, 2020), 55 Url. https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/6214-derechos-politicos-del-ciudadano-y-su-proteccion-coleccion-cedip
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democracia moderna. Bajo esta afirmacion, es necesario referirse a la idea que los Estados
con el objetivo de cumplir y garantizar la participacion en politica tiene tanto obligaciones
con los ciudadanos como acciones concretas de abstencion. Como obligaciones, los
dirigentes del Estado deben garantizar la creacion de sistemas normativos que establezcan
claros procedimientos de participacion, los cuales aseguren el funcionamiento y
consolidacion de la democracia. Adicionalmente, con base en la funcidn de abstencion, tienen
los Estados, por ejemplo, la obligacion de no obstaculizar sin justificacion la participacion

ciudadana en la construccion del poder politico.

En relacion con lo descrito, para cumplir las anteriores obligaciones y en busqueda
de una adecuada proteccion a los derechos politicos, la mayoria de Estados han creado
cuerpos normativos que han servido para garantizar la materializacion efectiva de los
principios explicados. De esta manera, se puede establecer que la humanidad luego de varios
siglos ha dejado prescrito en drdenes legales sus principales preceptos y mandatos, lo que
permite de esta manera obtener un practico ordenamiento juridico, el cual se debe caracterizar
por la ejecucion de acciones concretas que garanticen mayor proteccion de los derechos

politicos y estabilidad en la democracia.

En este sentido, una de las primeras manifestaciones de contenido juridico
fundamental para la creacion de 6rdenes proteccionistas de los derechos humanos, se elabor6
luego de la muerte del rey Luis XV y el final de la Revolucion francesa. Exactamente en el
afio de 1789, se redacta la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, la cual,
es una estructura normativa de caracter trascendental para los ordenamientos juridicos, en la
medida que logro la consolidacion de los inicios del Estado de derecho, y en este orden de
ideas, los principios que ya se han expuesto, es decir, la separacion de poderes, el principio

democratico y el principio legalidad.

Segun la anterior afirmacion, el sometimiento de los ciudadanos al Estado de derecho
y a sus principios claves ha quedado descrito en la Declaracion de los Derechos del Hombre

y del Ciudadano. Por lo tanto, se debe mencionar que dentro del cuerpo estructural de la
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Declaracion, especificamente en su articulo sexto, se expresa el importante dogma que indica
que, la ley es la voluntad general del pueblo aplicable a todos por igual, lo que brinda la
posibilidad en escenarios de igualdad de “presentarse y ser elegidos para cualquier dignidad,
cargo o empleo publicos, segln sus capacidades y sin otra distincion que la de sus virtudes y

aptitudes™!

. Lo cual, permite dilucidar lo fundamental de esta norma como fuente del
derecho para la configuracion y consolidacion de los derechos politicos en la mayoria de los

paises occidentales.

Consolidacion de los derechos politicos en Colombia

Luego de haber sido elaborada en Francia la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, los grandes proceres de la revolucion colombiana en la busqueda de un
orden politico igualitario para el pais tradujeron al espanol la Declaracion. Uno de los
encargados del trasplante textual fue el General Antonio Narifio*?, quien, en el afio de 1793,
transcribio el documento y ayudo a estructurar el constitucionalismo colombiano, el Estado
de derecho y la implementacién de los principios rectores que ponen limites a los abusos que

caracterizaban el virreinato espafiol.

Con base en el anterior planteamiento y bajo las ideas revolucionarias francesas, tanto
en Colombia como en diferentes 6rdenes juridicos alrededor del mundo, se consolidaron
estructuras legales y constitucionales que buscaban garantizar las libertades individuales, el
sometimiento de todos por igual al Estado de derecho y la participacion de los individuos en
escenarios politicos. Sin embargo, un siglo después, luego de varias disputas por consolidar
el orden constitucional y con la entrada de los totalitarismos europeos de mitades del siglo
XX, se ven en vilo los derechos civiles y politicos. Debido a esto, luego del derrocamiento

de estos regimenes, se hizo urgente consolidar la proteccion humana como pilar de la

31Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, articulo 6. (Francia, 1879) Url: https://www.conseil-constitutionnel.fr/es/declaracion-de-los-
derechos-del-hombre-y-del-ciudadano-de-1789

32 Biblioteca Nacional de Colombia La impresién de los derechos del hombre. (s.f) Url. https://bibliotecanacional.gov.co/content/antonio-narino-la-impresion-
de-los-derechos-del-hombre#derechos
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sociedad, buscando fortalecer la democracia y garantizar la estabilidad de los derechos

fundamentales a nivel internacional.

Para lograr lo recién afirmado, fue necesario en el afio de 1948 consolidar la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y posteriormente, el 22 de noviembre de
1969 la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH). De esta manera,
ambos tratados se consolidan como estructuras legales fundamentales para la interpretacion
y configuracion de los derechos humanos, en especial los derechos politicos como objeto de
analisis de esta investigacion. Adicional a lo expresado, es necesario indicar que un efecto
de las consideraciones revolucionarias planteadas desde el siglo XVIII, ha sido la
configuracion en el ordenamiento juridico colombiano de los derechos politicos. Por lo tanto,
se debe resaltar a continuacion de forma sucinta la historia de su ingreso a través de los textos
de contenido constitucional expedidos en el pais. No obstante, antes de iniciar lo pretendido,
es importante mencionar que este andlisis historico serd vuelto a introducir cuando se

exponga el ingreso de las inhabilidades electorales al ordenamiento juridico colombiano.

Para comenzar el recorrido historico sobre la consagracion de los derechos politicos
en Colombia, se debe establecer que por medio de la primera norma de cardcter constitucional
del pais, es decir, el Acta Constitucional de la Junta Provincial del Socorro de 1810, se inicid
la proclamacion de los derechos fundamentales, siendo prescrito en su canon octavo™® la
posibilidad de ejercer derechos politicos. Para continuar con el aporte histdrico es apropiado
mencionar que, la Constitucion Politica de Cundinamarca de 1811 y la de Antioquia de
181234, especifican y dejan claro las calidades y cualidades que deben tener los individuos
que pretenden ejercer la potestad de gobernar el Estado. En este mismo contexto, la

135

Constitucion Politica de 1821°° en su articulo 21 establece quiénes pueden ejercer sus

derechos como electores.

33 Acta Constitucional de la Junta Provincial del Socorro de 15 de agosto de 1810, Canon 8: “Los representantes del pueblo seran elegidos anualmente por
escrutinio a voto de los vecinos utiles, y sus personas seran sagradas e inviolables. Los primeros vocales permaneceran hasta el fin del afio de 1811”.

34 La Constitucién Politica de Cundinamarca de 1811 establece en el capitulo IV su articulo 14,15 y 16 los impedimentos que existen para quienes aspiren a
los cargos de “representacion nacional”. Por su parte la Constitucion Politica del Estado de Antioquia de 1812, definid, por ejemplo, en los articulos 25, 26,
27, impedimentos e inhabilidades para ser miembro del poder legislativo.

35 Constitucion Politica del 30 de agosto de 1821 “Constitucion de Clcuta”. Articulo 21: “Para ser elector se requiere: 1. Ser sufragante no suspendido.2. Saber
leer y escribir; 3. Ser mayor de veinticinco afios cumplidos y vecino de cualquiera de las Parroquias del Canton que va a haber las elecciones 4. Ser duefio de
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Siete décadas después se modificaron considerablemente las calidades para sufragar
a través del titulo XVII de la Constitucion Politica de Colombia de 18863¢, convirtiéndose
por mas de un siglo en la norma de rango constitucional para la consolidacion de los derechos
politicos. Posteriormente, en julio del afio 1991, luego de unos intensos meses de debates
realizados por quienes integraban la Asamblea Nacional Constituyente que redact6 la actual
Constitucion, se plasmo a través del articulo 40 diferentes garantias para la efectiva
materializacion de los derechos politicos. En este sentido, desde la expedicion de la
Constitucion de 1991, se aument6 el ejercicio de este tipo de derechos, concediendo
facultades a los ciudadanos para intervenir en las decisiones publicas de manera participativa
y representativa, con mayores garantias para elegir o ser elegido. Al respecto, describe el

articulo 40 de la Constitucidon Politica de 1991:

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 determinard 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 Pablica’’.

Ahora bien, una vez aportadas las anteriores afirmaciones acerca de los derechos

politicos, se debe concluir este apartado indicando que, este tipo de derechos aunque permiten

una propiedad raiz que alcance el valor libre de quinientos pesos, o gozar de un empleo de trescientos pesos de renta anual, o ser usufructuario de bienes que
produzcan una renta de trescientos pesos anuales, o profesar alguna ciencia o tener un grado cientifico.

36 Constitucién Politica Colombia de 1886. El titulo XVII, nombrado “De las Elecciones”, define quiénes son aptos para votar para presidente, asamblea,
congreso y concejos.

37 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 40.
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garantizar la realizacion de actuaciones dentro del mandato de poder y el acceso libre a la
participacion en politica, estos no solo deben conceder prerrogativas, también es necesario
que estén limitados y restringidos con el objetivo de garantizar, entre otros aspectos, la
prevalencia del interés general sobre el particular. Lo anterior, siendo una condiciéon para
asegurar la correcta administracion del poder, por ello la importancia de disponer en el
ordenamiento juridico algunas limitaciones en el uso de los derechos politicos, lo que facilita

mayor estabilidad en los Estados democraticos de derecho.

Limitaciones a los derechos politicos

Segtin lo expresado anteriormente, se debe resaltar que los derechos politicos buscan
materializar el ejercicio efectivo del principio democratico dentro del Estado. No obstante,
atn siendo derechos fundamentales, ello no significa que obtengan caracter absoluto e
ilimitado, por lo cual, segin menciona Jaime Buenahora estos tienen que ser “restringidos
para garantizar la prevalencia del interés general y los principios que deben orientar el

cumplimiento de la funcion publica™8.

Dicho esto, es posible afirmar que los derechos politicos se pueden condicionar por
medio de decisiones y normas justas, idoneas y proporcionales, las cuales no transgredan el
nucleo esencial del derecho politico. Adicionalmente, se debe indicar que toda restriccion
debe contener un sentido de legitimidad proveniente de la finalidad politica y social que
intenta proteger el Estado. Al respecto, es conveniente resaltar que las restricciones a los
derechos politicos no son tinicamente limitaciones para elegir y ser elegido en los cargos de
direccion del Estado, también, existen requisitos positivos y negativos para su ejercicio, como
por ejemplo, las limitaciones por razon de la edad o por la capacidad psiquica de los sujetos,

incluso, por el tipo de nacionalidad, la suspension de la ciudadania, la comision de delitos o

3% Jaime Buenahora, La prevalencia del interés general: clave para la convivencia y la construccién de democracia, (Colombia, Editorial Ibafiez, 2019), 76.
Url. https://www.registraduria.gov.co/IMG/pdf/prevalencia_del interes_general.pdf
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de conductas que atenten contra los valores de la funcidén publica o la estabilidad fiscal del

Estado.

Para iniciar la descripcion acerca de las limitaciones a los derechos politicos, es
importante establecer que estas han quedado prescritas en normas nacionales e
internacionales que incluyen condiciones y aptitudes que deben ser cumplidas por los sujetos
que pretenden ejercerlos, lo anterior, a través de 6rdenes normativos que fundamentan su
existencia en los principios democraticos, de legalidad y de proporcionalidad. En efecto,
conforme a lo recién aludido, se debe indicar que estos principios, pero esencialmente el
principio legalidad, ha sido desarrollado a través en esta perspectiva con el objetivo de servir

de marco legal para configurar las restricciones de acceso a escenarios politicos.

Con base en lo recién planteado, los Estados han proclamado en sus normas
fundamentales garantias que permitan el correcto ejercicio de los derechos politicos. En este
contexto, con el objetivo de establecer mayor proteccion, se acordé mediante regulaciones
de orden internacional la proteccion y las limitaciones a los derechos politicos. En este
sentido, luego de los diferentes conflictos armados de la primera mitad del siglo XX, se pacto
en el afio de 1969 la Convencion Americana de Derechos Humanos — CADH, la cual, se ha
encargado de definir en un cuerpo legal la consolidacion de los derechos politicos, quedando

prescritos en el articulo 23:

CADH. Articulo 23: 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos
y oportunidades: a) De participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente
o por medio de representantes libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos en
elecciones periodicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y ¢) de tener

acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se

refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad,
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residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal®.

En consecuencia, con base en la Convencion se proclamo la creacion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH). La cual, tiene dentro de sus
funciones resolver las disputas juridicas ocasionadas por la violacion de los derechos
humanos, entre ellos los politicos. Bajo esta perspectiva, se ha establecido que la Corte IDH
debe velar porque los paises miembros obedezcan los dispositivos normativos incluidos en
la CADH, los cuales, buscan proteger las garantias individuales cuando son restringidas o

limitadas de forma desproporcionada frente al ejercicio de los derechos fundamentales.

Para continuar con este andlisis es importante indicar que, las decisiones tomadas en
las sentencias de la Corte IDH, han definido la linea de interpretacion acerca de la utilizacion,
aplicacion y restriccion a los derechos politicos. En este contexto, una de las sentencias de la
Corte mas renombrada que sirve para entender la aplicacion de las directrices normativas que
limitan y restringen los derechos politicos de los Estados miembros, ha sido la expedida en
el caso de Yatama vs. Nicaragua del afio 2005%°. En esta oportunidad la Corte manifesté la
obligatoriedad de tomar en cuenta el principio de legalidad y la necesidad de aplicar criterios
de proporcionalidad a la hora crear y aplicar restricciones a los derechos politicos de

contenido electoral. Al respecto manifiesta la Corte IDH que:

La observancia del principio de legalidad exige que el Estado defina de manera
precisa, mediante una ley, los requisitos para que los ciudadanos puedan participar en
la contienda electoral, y que estipule claramente el procedimiento electoral que
antecede a las elecciones (...) La restriccion debe encontrarse prevista en una ley, no

ser discriminatoria, basarse en criterios razonables, atender a un propdsito util y

¥Convencién Americana de Drechos Humanos, articulo 23 (Costa Rica, 1969) Recuperado de https:/www.oas.org/dil/esp/tratados b-
32 convencion_americana_sobre derechos _humanos.htm

40 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 23 junio de 2005: Caso: Yatama vs. Nicaragua (23 junio de 2005:) Url.
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127 esp.pdf
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oportuno que la torne necesaria para satisfacer un interés publico imperativo, y ser

proporcional a ese objetivo*!.

Como se acaba de dilucidar, uno de los rasgos de fundamental importancia a la hora
de limitar o restringir los derechos politicos, se encuentra en la aplicacion del principio de
proporcionalidad como condicionante a la hora de crear este tipo de restricciones normativas.
Bajo esta concepcion, es fundamental definir que los derechos politicos no son absolutos y
debe existir una adecuada reglamentaciéon que defina los requisitos de su uso. Para
ejemplificar lo anterior, se debe hacer referencia a lo definido por la Corte IDH cuando
resolvid el Caso Castafieda Gutman vs. México en el afio 2008. En esta ocasion se expreso
la necesidad de limitar y restringir los derechos politicos, “cuando la medida garantice

cumplir con una necesidad social imperiosa, orientada a satisfacer un interés publico™?.

Tal como se indico, desde la creacion del sistema interamericano las diferentes
limitaciones y restricciones contenidas en leyes y en las constituciones politicas de los
Estados miembros, han debido garantizar la proteccion de los derechos politicos, pero
también la prevalencia del principio de legalidad y la satisfaccion del interés general,
entendido a este tltimo, no inicamente como la suma de intereses de los sujetos, ni tampoco
como el interés social del Estado que forma parte del interés publico, este interés general se
refiere a la relacion de valor de los individuos con la democracia, con el Estado de derecho,

con la posibilidad de participar en politica y acceder libremente a la toma de decisiones.

Una vez expresadas algunas caracteristicas de las limitaciones al ejercicio de los
derechos politicos de quienes aspiran a tomar el control de las ramas del poder, es necesario
a partir de este momento traer a colacion el articulo 40 de la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, el cual se debe concordar con el articulo 23 la CADH, teniendo como
resultado disposiciones que buscan garantizar los derechos politicos y proteger los intereses

democraticos del Estado. En este sentido, aunque la Constitucion establece en el articulo 40

41 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 23 junio de 2005: Caso: Yatama vs. Nicaragua (23 junio de 2005) URL.
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127 esp.pdf
42 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 2 septiembre de 2008: Caso Castafieda Gutman vs. México.
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los derechos politicos, es también la Constitucion fuente primaria para restringir su uso, en
la medida en que la Carta Superior facultdo al legislador de forma expresa para la
reglamentacion y consolidacion de sus usos. Bajo esta perspectiva, diferentes articulos de la
Constitucion limitan el ejercicio de los derechos politicos, ademas de imponer prohibiciones

expresas que facilitan el adecuado cumplimiento de las funciones publicas.

Segiin lo manifestado, es el propio Constituyente quien crea limitaciones a los
derechos politicos, confiriendo de forma expresa potestades al Congreso de la Reptiblica para
que fije una serie de impedimentos, los cuales permitan controlar el acceso y permanencia en
el poder. Esto es asi, en la medida en que los servidores publicos se encuentran sometidos a
una relacion especial de sujecion con el Estado-nacion, de ahi que deban total acatamiento
de lo preceptuado en las leyes y la Constitucion Politica. Dicho esto, se debe enunciar que la
prestacion de la funcion publica se encuentra restringida por una serie de normas que mas
adelante se detallaran con precision. Sin embargo, se puede mencionar mientras tanto que,
los articulos del capitulo II “De La Funcion Publica” prescritos en la actual Constitucion
Politica de 1991, se han organizado de manera tal, que han permitido la creacion de las figuras

juridicas que regulan las inhabilidades, incompatibilidades, conflictos de interés, entre otros.

Antecedentes sobre las restricciones a los derechos politicos en Colombia

En los primeros afos de independencia del pais fueron promulgadas distintas normas
juridicas para restringir los derechos politicos, buscando combatir los excesos en el poder y
la malversacion en las decisiones politicas de la época. Para esto, fue regulado el ejercicio de
participacion en las elecciones democraticas, imponiéndose restricciones a quienes pretenden
materializar su derecho politico de elegir y ser elegidos, siendo configurada la necesidad de
establecer limitaciones a los intereses particulares, con el objetivo de alcanzar mayores

indices de estabilidad del Estado.
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Dentro de las primeras manifestaciones constitucionales que establecieron limites al
ejercicio de los derechos politicos en Colombia, se encuentran las consagradas en las ya
mencionadas Constitucion Politica del Estado de Cundinamarca de 1811 y del Estado de
Antioquia de 1812. Desde esa época se plasmo lo que serian los primeros articulos de orden
constitucional que definen restricciones a los derechos politicos, principalmente a partir de
la figura juridica de las inelegibilidades o inhabilidades electorales. Por ejemplo, a partir de
restringir el derecho de ser elegido a quienes tuvieran vinculos de consanguinidad con
miembros de los altos cargos de la esfera politica o a quienes tengan parientes consanguineos
dentro de la misma contienda electoral, lo anterior, consagrado textualmente en la
Constitucion de Antioquia de 1812, especificamente en su articulo segundo del numeral 27

de la seccion segunda:

No pueden ser a un mismo tiempo miembros del Senado los parientes hasta el tercer
grado de consanguinidad y hasta el segundo de afinidad (...) la suerte decidira cuél o
cuales deban salir, mas cuando un individuo inhabilite a dos senadores con su

parentesco, aquél sera el que se reemplaza*’.

Posteriormente, se encuentran las normas descritas en los articulos 16 y 17 de la
Constitucion Politica de 1821, ambas disposiciones declaran algunos impedimentos para el
gjercicio del sufragio. En este contexto, en el articulo 65 de de la misma Carta Politica se
consagran restricciones para quienes pretenden aspirar a los cargos del Congreso, tanto para
ser senador como representante a la cdmara, quedando expreso que “no podran ser senadores
ni representantes, el presidente y vicepresidente de la Republica, los ministros de la Alta
Corte de Justicia, los secretarios del Despacho, los Intendentes, los Gobernadores y los demas

empleados publicos a quienes se prohiba por ley”*4.

En relacion con lo anterior, por remision expresa del articulo 106 de la Constitucion

de 1821, también la restriccion y la eventual inhabilidad recae para quien pretende ser

43 Constitucion Politica de Antioquia de 1812, (Colombia, 3 de mayo 1812)
44 Constitucion Politica de 1821, “Constitucién de Cticuta”, (Colombia, 30 de agosto de 1821).
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presidente de la Republica, pues se indica que para ostentar este titulo se necesita tener todas
las cualidades que para ser senador. Al respecto, prescribe el articulo 106 lo siguiente: “para
ser presidente se necesita ser ciudadano de Colombia por nacimiento y todas las otras

cualidades que para ser senador™.

Posteriormente, dentro de las constituciones politicas de Colombia de los afios 1832,
1843, 1853, 1858, 1863, no se presentaron cambios significativos en las normas que regulan
las inhabilidades existentes para los miembros de las corporaciones publicas, el presidente y
vicepresidente. Sin embargo, hubo cambios importantes con la elaboraciéon de Ia
Constitucion Politica de 1886, la cual recogido en doscientos diez articulos las nuevas
transformaciones que se habian estado materializando luego de varios anos de haberse dado
el inicio de la independencia colombiana. En este contexto, dentro de la Constitucion Politica
de 1886, se manifestd claramente como el Constituyente al tener conocimiento de los hechos
y acontecimientos que se presentaban en el exceso del uso de los derechos politicos, por
ejemplo, a causa del nepotismo o el desvio en la contratacion dentro del gobierno, se vio en
la tarea de codificar en la Carta Mayor tres articulos dentro del titulo “Disposiciones comunes

a ambas Camaras y a los miembros de ellas™’.

Especificamente en los articulos 108, 109 y 110, se expresa que, el presidente, el
vicepresidente, los ministros, consejeros de Estado, los magistrados de la Corte Suprema, el
Procurador de la Nacion y los gobernadores, “no podran ser elegidos miembros del Congreso
sino seis meses después de haber cesado en el ejercicio de sus funciones (...) tampoco podra
ser Senador o Representante ningtin individuo, por departamento o circunscripcion electoral
donde tres meses antes de las elecciones haya ejercido jurisdiccion o autoridad civil, politica

o militar™*®. De igual importancia, dentro del articulo 115 de esta Carta, se dispuso que para

45 Constitucion Politica de 1821, “Constitucion de Cacuta”

46 Una de las primeras normas con caracter constitucional en Colombia fue la Constitucion del Estado libre del Socorro de 1810. Posteriormente expidieron en
1811 la Constitucion de Cundinamarca, la de Tunja y la de la Federacion de provincias Unidas. En 1812 se cred la Constitucion del Estado de Antioquia.
Dentro de este mismo siglo, se expidieron Constituciones en 1821, 1831, 1832, 1843, 1853, 1858, 1863, hasta llegar a la Constitucion de 1886 y actualmente
lade 1991.

47 Constitucion Politica de 1886, Titulo X

48 Constitucion Politica de Colombia de 1886, articulo 108.
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“ser presidente de la Republica se requieren las mismas calidades que para ser Senador™,

siendo relativamente parecida esta norma a la prescrita en la Constitucion Politica de 1821.

En este contexto, dentro del desarrollo constitucional del pais fue paulatinamente
introduciéndose mayor organizacion y orden frente a los impedimentos de los aspirantes a
cargos de eleccion popular. Ahora bien, siguiendo el analisis historico se debe establecer que
a inicios de la década de los afnos ochenta, en medio de la inestabilidad del Estado colombiano
debido a los excesos de poder de los politicos tradicionales y el crecimiento del narcotrafico
que generaba altos ingresos que corrompian todas las esferas del poder publico, se promovid
una reforma constitucional que dentro de sus objetivos primordiales tenia la tarea de combatir

los abusos de los derechos politicos que presentaba el pais.

Como una respuesta a lo anterior y gracias a la manifestacion publica de miles de
colombianos se instaur6 la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, la cual entre sus
proyectos reformistas tuvo la labor de incluir un conjunto de nuevos derechos politicos,
restricciones y la materializacién de mejores garantias para su ejercicio. Por consiguiente,
dentro de la actual Constitucion se dispuso un grupo de derechos y deberes para garantizar
la correcta participacion en las contiendas electorales, incluyendo normas preventivas y
restrictivas de caracter general que pusieran limites al ejercicio de los derechos politicos,

ademas de requisitos e impedimentos a quienes no cumplan con las condiciones para aspirar.

Por ultimo, como conclusion de este capitulo es importante mencionar que los
Estados han dispuesto regulaciones normativas que se encargan de restringir la participacion
politica a quien no cumpla las condiciones para hacerlo. Al respecto, se puede afirmar que
luego de varios siglos de cambios, en cuanto a la forma de imponer limites a quienes se
encuentren incurriendo en conductas que puedan afectar los intereses politicos del
conglomerado, se fue robusteciendo el ordenamiento juridico, limitando de forma efectiva

las posibilidades electorales a quienes anhelan los cargos de representacion popular. Por lo

49 Constitucion Politica de Colombia de 1886, articulo 115.
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tanto, se debe reiterar especialmente que, dentro del ordenamiento juridico colombiano, se
han prescrito diferentes normas de cardcter constitucional y legal que han buscado que los
aspirantes a ser elegidos popularmente encuentren restricciones a sus derechos politicos, en
cuanto esta es una de las maneras mediante las cuales ha sido posible la representacion

democratica con mayores indices de respeto hacia los intereses colectivos de la sociedad.

Bajo esta perspectiva, se hace necesario aportar a continuacion algunas
consideraciones sobre la finalidad de incluir cierto tipo de restricciones a través de las
inhabilidades electorales, las cuales son las limitaciones a los derechos politicos que se
estudian en este proyecto de investigacion, pero antes de llegar a ese punto, es conveniente
iniciar aportando una definicion mas precisa a las proporcionadas hasta ahora sobre la figura
juridica de las inhabilidades con el proposito de ahondar luego en la teleologia de esta

prohibicion.
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Capitulo III: Definicion y teleologia de las inhabilidades electorales

Es esencial empezar definiendo el concepto inhabilidad bajo su clésica descripcion
enciclopédica sobre el significado etimologico y composicion 1éxica de la palabra. En este
sentido, se ha entendido que el término inhabilidad proviene de la palabra inhabil, que en
latin se determina como “inhabilis”’, que no tiene talento. Sus prefijos son: “in” (negacion)
“habere” (tener), mas el sufijo “il” (posibilidad)>®. Ahora bien, desde definicion juridica
menciona la RAE en su Diccionario Panhispanico del Espaiol Juridico del afio 2020, que
debe entenderse a la inhabilidad como una “condicidn juridica subjetiva que supone la falta
en el sujeto agente de la habilidad especifica requerida para realizar validamente un

determinado acto juridico™!.

Otra definicion significativa de las inhabilidades dentro de la literatura juridica es
la proporcionada en el diccionario de Madrid-Malo del afio 1990°2. En este, se define a las
inhabilidades como la “carencia de aptitud juridica para ejercer derechos y asumir funciones

publicas o desempeiiar cargos que lleven anexa autoridad o jurisdiccion™3

. Ahora bien, para
darle una conceptualizacién mas completa al término, se deben aportar algunas definiciones

sobre las inhabilidades expuestas por las altas cortes colombianas.

En este orden de ideas, una de las principales explicaciones encontradas acerca de las
inhabilidades electorales antes de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, fue la
expuesta por la Corte Suprema de Justicia en el afio de 1988. Para esta época se defini6 a las
inhabilidades como "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 desempeiarlo

independientemente de otros™4.

0 Para la construccion de la definicion etimolégica y 1éxica de la palabra inhabil, se utilizaron diferentes portales web, de los cuales se permite extraer claridades
sobre la composicion del concepto. Se utilizaron para esta construccion informacion de paginas como: a www.cervantesvirtual.com; wwww.wiktionary.org.;
www.deficiona.com,.www.dechile.net.

51 Real Academia Espafiola, Diccionario panhispénico del espaiiol juridico (Espaiia, Edicion virtual, 2020) URL. https://dpej.rae.es/lema/inhabilidad

52 Mario Madrid-Malo, Diccionario bdsico de términos juridicos (Colombia, segunda edicion, Editorial Legis, 1990).

33 Mario Madrid-Malo, Diccionario bésico de términos juridicos

3% Corte Suprema de Justicia, Sentencia 1799 de 1988, MP Fabio Morén Diaz (Colombia, 9 de julio de 1988).
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Posteriormente, en el afio 1993, la Corte Constitucional manifest6 una de las primeras
definiciones acerca de las inhabilidades electorales luego de la promulgacion de la
Constitucion Politica de 1991, entendiendo a las inhabilidades como “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™>. En este mismo orden argumentativo, la Corte
Constitucional mediante la Sentencia C - 348 de 2004, conceptualiza a las inhabilidades
describiendo que son “requisitos negativos para acceder a la funcion publica, los cuales
buscan rodear de condiciones de transparencia, imparcialidad, igualdad, moralidad el acceso

y la permanencia en el servicio ptblico’™®.

Sin ser muy diferente a las definiciones expuestas anteriormente por la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado por medio de la Sentencia de Unificacion SU-2018-

0031 de 2019 afirma que:

La inhabilidad se entiende como acto o situaciéon que invalida la eleccion o
impide serlo. Tener una inhabilidad, por tanto, es tener una situacion factica que,
en principio, hace que la persona en cuestion no sea “habil” para poder

desempefar una determinada funcion o labor”’.

Expuestas algunas definiciones jurisprudenciales sobre el significado de las
inhabilidades electorales, es de fundamental importancia iniciar desde este momento a
describir y exponer las razones o motivos por los cudles desde el siglo XIX se manifesto la
necesidad de limitar el derecho politico a quienes pretenden aspirar a cargos de eleccion
popular. Para esto, se debe exponer en el proximo subtitulo la finalidad o teleologia de las
inhabilidades electorales, describiendo y sintetizando los principales argumentos y motivos

que llevaron a que dentro del ordenamiento juridico colombiano se prescribiera y regulard el

35 Corte Constitucional, Sentencia C-446 de 1993, MP Carlos Gaviria Diaz (Colombia, 25 de noviembre de 1993)
36 Corte Constitucional, Sentencia C-348 de 2004, MP Jaime Cérdoba Trivifio (Colombia, 20 de abril de 2004)
57 Consejo de Estado, Sentencia con radicado SU - 11001-03-28-000-2018-00031-00 de 2019, MP. Roci6 Araujo Ofiate (Colombia, 29 de enero de 2019).
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ejercicio de la participacion politica a través de esta figura. En este orden, seran incluidas las
ponencias que tratan sobre la finalidad de robustecer las inhabilidades electorales realizadas
por quienes integraron la Asamblea Nacional Constituyente del afio de 1991, exponiendo,
ademas, cudl es la finalidad de las inhabilidades segiin argumentos expuestos por la Corte

Constitucional y el Consejo de Estado en los ultimos afios.

Teleologia de las inhabilidades segin la Asamblea Nacional Constituyente de 1991

Cuando se inicia el recorrido por brindar la definicion teleologica de las inhabilidades
electorales en Colombia, se debe indicar que la Asamblea Nacional Constituyente de
1991 dentro de sus objetivos principales tuvo la tarea de establecer restricciones para limitar
el ejercicio abusivo en el poder. Para ello se crearon cinco comisiones, las cuales tenian la
tarea de estudiar los proyectos de reforma, presentar ponencias y debatir en las sesiones de
comision y plenarias los asuntos que les fueron asignados. Frente a la regulacion de las
inhabilidades electorales, se le entregd los proyectos propuestos a la Comision Tercera de la
Asamblea Nacional, la cual tenia el deber de definir la normatividad que regularia a los
candidatos y electos, quedando en el registro historico los principales argumentos que fueron

presentados por los Constituyentes sobre este tipo de restricciones al ejercicio politico.

Luego de haber sido inaugurada la Asamblea Nacional Constituyente el 3 de abril de
1991, el asambleista Juan Guillermo Nieto Roa integrante de la Comision Tercera, fue el

2958

encargado de presentar la ponencia que nombrd como “estatuto del congresista™®, en la cual

manifiesta la necesidad de restringir y limitar el ejercicio de participacion en el poder:

Es indispensable evitar que se utilicen los factores de poder del Estado con fines
electorales. Para ello, debe contemplarse que quienes tienen posibilidad de

disponer de recursos oficiales, nombrar empleados o tienen acceso a otros factores

8 Las inhabilidades para las congresistas prescritas en el articulo 179 de la Constitucién Politica sirven de base interpretativa y creacion legal de las demas
inhabilidades a cargos de eleccion popular de nivel territorial. En cuanto, por ejemplo, el articulo 299 (diputados), art. 303 (gobernadores), art. 312 (concejales),
mencionan la conexion directa entre ambos regimenes de inhabilidades y la produccion legislativa. Ahora bien, frente a los alcaldes la Constitucion no
reglamento su contenido. En efecto, los articulos aludidos tienen algo en comtn, y es que mencionan que las inhabilidades no podran ser menos estrictas que
el sefialado para los congresistas y presidentes.
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con los que podrian manipular a los electores, estén impedidos para presentarse
como candidatos a cargos de eleccion popular. En este sentido, las normas de
inhabilidades deben, ademas, impedir que personas indignas lleguen a tales cargos
y que se utilice la fuerza electoral de uno para arrastrar a sus parientes mas cercanos

y crear dinastias electorales™.

En ese mismo periodo, durante la sesion de la Comision Tercera del 16 de abril de
1991, de nuevo el constituyente Nieto Roa manifestd en sentido similar que, las restricciones
electorales buscan “despotizar la administracion publica o el servicio publico”®.
Adicionalmente, en la sesion del 25 de abril de 1991, expresa que las restricciones seran
“bastante severas, pero que obedece basicamente a la necesidad de recuperar, como dije antes
en cuanto a las inhabilidades, la eficacia del Congreso y el tono moral de los Congresistas™!.
Ademas, considerd que estas son “una prohibicion sana que busca indudablemente mejorar
el sistema actual de designacion y de conformacion de las listas, que ha tenido las practicas

viciosas 2.

En vista de las consideraciones presentadas por Nieto Roa, el constituyente Hernando

Yepes en sesion de la Comision del 29 de abril de 1991 debatid y expuso que:

Las inhabilidades pretenden garantizar la independencia y espontaneidad del
electorado, que, de no existir el régimen de inhabilidades, podria estar sometido
a presiones importantes, de su libertad de autonomia; luego, también se propone
las inhabilidades garantizar o promover la limpieza del proceso politico que
conduce a la designacion de un candidato y a su posterior eleccion. Y, cautelar la

idoneidad de quienes van a acceder a determinadas funciones ptblicas®.

Por ultimo, en el mismo sentido explicativo de lo expresado en las sesiones de la

Comision, fue manifestado por el constituyente Antonio Galan Sarmiento en Plenaria del dia

3 Asamblea Nacional Constituyente, Comision Tercera, Sesion 3 de abril de 1991, Constituyente Juan Guillermo Nieto Roa (Colombia, 3 de abril de 1991)
%0 Asamblea Nacional Constituyente, Comision Tercera, Sesion 16 de abril de 1991, Constituyente Juan Guillermo Nieto Roa (Colombia, 16 de abril de 1991)
1 Asamblea Nacional Constituyente, Comisién Tercera, Sesion 25 de abril de 1991, Constituyente Juan Guillermo Nieto Roa (Colombia, 25 de abril de 1991)
92 Asamblea Nacional Constituyente, Comision Tercera, Sesion 25 de abril de 1991, Constituyente Juan Guillermo Nieto Roa

93 Asamblea Nacional Constituyente, Comision Tercera, Sesion 29 de abril de 1991, Constituyente Juan Guillermo Nieto Roa (Colombia, 29 de abril de 1991)
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28 de mayo de 1991, que las inhabilidades tratan de “impedir que se usen los dineros
publicos, los recursos publicos, el aparato publico, en favor de unas determinadas personas

o de una determinada causa’®*

. Menciono también el asambleista Abel Rodriguez Céspedes,
que considera a las “inhabilidades como la posibilidad de establecer igualdad de
oportunidades para que todo mundo pueda participar en la politica sin desventajas

previamente establecidas™®’.

Una vez finalizada la Asamblea Nacional Constituyente y al entrar en vigencia la
recién promulgada Constitucion Politica de 1991, se empezaron a expedir las primeras
providencias judiciales elaboradas por las reestructuradas altas cortes colombianas. En este
sentido, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado rdpidamente se encargaron de
resolver diferentes disputas frente a las discusiones interpretativas y de aplicacion de las
inhabilidades descritas en la Constitucion. En este orden, se expondran algunas conclusiones
teleologicas o finalistas que explican el uso y apropiacion de las inhabilidades propuestas por
las Cortes desde el afio 1993 hasta el 2023. Lo anterior, se logra a través de presentar
apartados de sentencias que fueron seleccionadas por su nivel de importancia y potencial

pedagogico para explicar la existencia de las inhabilidades electorales.

Teleologia inhabilidades segun la Corte Constitucional

Desde los comienzos de la Corte Constitucional se empez6 a discutir acerca de las
inhabilidades electorales. En relacién con lo anterior, en el afio 1993 por medio de la
Sentencia C-546 de 1993, estableceria la finalidad de las inhabilidades, definiendo que estas
son necesarias “como objetivo primordial para lograr la moralizacion, idoneidad, probidad e

imparcialidad de quienes van a ingresar o ya estan desempefiando empleos publicos™®.

%4 Asamblea Nacional Constituyente, Plenaria, Sesion 28 de mayo de 1991, Constituyente Antonio Galdn Sarmiento (Colombia, 28 de mayo de 1991)
5 Asamblea Nacional Constituyente, Plenaria, Sesion 28 de mayo de 1991, Constituyente Abel Rodriguez Céspedes (Colombia, 28 de mayo de 1991)
9 Corte Constitucional, Sentencia C-146 de 1993, MP. Carlos Gaviria Diaz (Colombia, 25 de noviembre de 1993)
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Posteriormente, dentro de las tesis mas representativas elaboradas por la Corte
Constitucional en los afios noventa para explicar la figura de las inhabilidades, se encuentra
la Sentencia C-618 de 1997, la cual expuso que uno de los fines principales de las
inhabilidades es “evitar la confusion entre intereses publicos y privados (...) con lo cual, se
preserva la moralidad e imparcialidad de la administracion municipal, la cual se encuentra al
servicio del interés general”®’. Siendo, ademas, las inhabilidades importantes en cuanto
sirven para “cumplir otra finalidad constitucionalmente relevante, pues obstaculiza el

aprovechamiento de recursos publicos para desfigurar los procesos electorales™®s.

En este mismo contexto, finalizando el ano de 1997, la Corte Cosntitucional a través
de la Sentencia C-380 de 1997, especifica la necesidad de la configuracion de regimenes de
inhabilidades rigidos, debido a que “dicho ejercicio resultado de decisiones objetivas acordes
con la funcidén de buen servicio a la colectividad que garanticen que el desempeiio del cargo

publico por parte de la persona a quien se designa o elige”®’.

Siguiendo el orden cronoldgico, la Corte Constitucional en los afios 20017, 20047! y
200972, menciona que las inhabilidades no son una sancidn, sino una “garantia de que el
comportamiento anterior o el vinculo familiar no afectaran el desempefio del empleo o
funcion, de proteccion del interés general y de la idoneidad, probidad, imparcialidad y
moralidad del aspirante””®. Por lo cual, se hace necesario que el derecho politico deba
someterse a limitaciones que “propugnen por la defensa y garantia del interés general, y por
el otro, aseguren un comportamiento acorde con los supremos intereses que les corresponde

gestionar a quienes se encuentren al servicio del Estado™’4.

De forma adicional y de alto valor finalistico para explicar las inhabilidades, la

Sentencia C-544 de 2005, define que las inhabilidades condicionan negativamente “el acceso

67 Corte Constitucional, Sentencia C-618 de 1997, MP. Alejandro Martinez Caballero (Colombia, 27 de noviembre de 1997)
% Corte Constitucional, Sentencia C-618 de 1997

% Corte Constitucional, Sentencia C-380 de 1997, MP Hernando Herrera Vergara (Colombia, 19 de agosto de 1997)

70 Corte Constitucional, Sentencia C-952 de 2001, MP Alvaro Tafur (Colombia, 4 de septiembre de 2001)

7! Corte Constitucional, Sentencia C-348 de 2004, MP Jaime Cérdoba Trivifio (Colombia, 20 de abril de 2004)

72 Corte Constitucional, Sentencia C-325 de 2009, MP Gabriel Eduardo Mendoza (Colombia, 13 de mayo de 2009)

73 Corte Constitucional, Sentencia C-952 de 2001, MP Alvaro Tafur (Colombia, 4 de septiembre de 2001)

74 Corte Constitucional, Sentencia C-325 de 2009, MP Gabriel Eduardo Mendoza (Colombia, 13 de mayo de 2009)
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a un cargo publico en defensa de la probidad de la Administraciéon y en procura de que
quienes ocupan los diferentes estamentos de la burocracia sean personas idoneas™”®. Dentro
de este contexto, como objetivo primordial segun la Sentencia C-325 de 2009, las
inhabilidades son necesarias para “lograr la moralizacién, idoneidad, probidad e
imparcialidad de quienes van a ingresar o ya estan desempefiando empleos publicos,
quedando claro que este tipo de normas tienen caracter preventivo, de contenido prohibitivo
que impide que los cargos publicos “queden en manos de individuos cuya credibilidad moral

o profesional se encuentra en entredicho™’®.

Ahora bien, en un esfuerzo por reunir los argumentos expuestos en las sentencias
mencionadas por la Corte Constitucional en los afios 2018 y 2021, reitera y concluye que las
inhabilidades buscan “preservar la pulcritud de la administracion publica” siendo “una
garantia para que el comportamiento anterior no afecté el desempeio de la funcién o cargo,
de proteccion del interés general y de la idoneidad, probidad y moralidad del aspirante™’. En
efecto, como se puede advertir de la lectura de las sentencias de la Corte Constitucional
expuestas, la finalidad o teleologia de las inhabilidades electorales se han trabajado

principalmente desde dos lineas argumentativas.

En este sentido, se han definido las inhabilidades como circunstancias negativas,
condiciones, defectos o impedimentos que tiene previamente un sujeto, los cuales le
imposibilitan acceder a los cargos de representacion popular. Sin embargo, durante el transito
jurisprudencial se establecieron nuevos significados para las inhabilidades entendiéndolas
actualmente como sinonimo de garantias, en la medida en que se busca con éstas privilegiar
la prevalencia de los intereses sociales sobre los particulares. En este contexto, se debe anadir
que independiente de defenderse el concepto de las inhabilidades desde su mirada como
condicion negativa o garantia, lo mas valioso ha sido establecer cudl es el objetivo que tiene

el ordenamiento juridico colombiano cuando prescribe normas para reglamentar las

75 Corte Constitucional, Sentencia C-544 de 2005, MP Marco Gerardo Monroy (Colombia, 24 de mayo de 2004)

76 Corte Constitucional, Sentencia C-325 de 2009, MP Gabriel Eduardo Mendoza (Colombia, 13 de mayo de 2009)

77 Corte Constitucional, Sentencia C-037 de 2018 y Sentencia C — 146 de 2021, MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia 9 de mayo de 2018 y 20 de mayo
de 2021)
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inhabilidades, tratando precisamente de desvincular los intereses individuales, proteger al

conglomerado y garantizar beneficios colectivos.

En sintesis, sobre lo indicado en las sentencias expuestas, es posible establecer que
las inhabilidades electorales estan construidas legal y jurisprudencialmente con el objetivo
de garantizar mejores estdndares de responsabilidad de los sujetos en el desempefio de las
funciones publicas. Lo anterior, en la medida en que garantizan que los cargos de eleccion
popular sean liderados por individuos competentes, moralmente responsables y que no

tengan condiciones previas que les impida el adecuado ejercicio de sus funciones.

Teleologia inhabilidades segun el Consejo de Estado

En parrafos anteriores, se establecieron los principales argumentos teleologicos
utilizados en las sentencias de la Corte Constitucional para explicar la necesidad y las razones
de la existencia de las inhabilidades. No obstante, es posible afirmar que ha sido el Consejo
de Estado como 6rgano de cierre en asuntos electorales, el encargado de resolver de forma
mas detallada las cuestiones sobre la inelegibilidad o inhabilidad de quienes aspiran a cargos
de eleccion popular. Con base en lo expresado, se expondran las principales razones e
incluiran seleccionadas sentencias proferidas por los magistrados del Consejo de Estado
durante los Gltimos veinticinco afios, con el objetivo de explicar mas a fondo la finalidad de

las inhabilidades presentadas desde algunas de sus principales causales.

Se debe iniciar el andlisis cronologico a partir de la lectura de la sentencia con
radicado AC - 632 de 1993. En esta oportunidad se indicé que los aspirantes a ser electos no
deben utilizar sus intereses “sobre las ramas del poder publico y sobre la comunidad en
general para obtener privilegios™’®. Por su parte, el Consejo de Estado en la sentencia con
radicado 68001-23-15-000-2000-3495-01 de 2002, plantea que la “interpretacion teleologica

de la disposicion transcrita muestra que ella pretende evitar que se otorguen ventajas y

78 Consejo de Estado, Sentencia con radicado AC - 632 de 1993, MP Miguel Viana Patifio (Colombia, 1 de diciembre de 1993)
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prerrogativas a los candidatos dentro de cierto término””. Por ejemplo, quién hubiera
celebrado contratos con entidades del Estado debe tener limitaciones electorales con el “fin
de que no se fragmenten los principios de transparencia e igualdad de acceso a los cargos de

eleccion popular®0.

Unos anos después, la sentencia con radicado 11001-03-28-000-2008-00014 de 2009,
conocid un proceso sobre inhabilidad por parentesco y mencion¢ la gravedad del nepotismo
y la necesidad de las inhabilidades, en cuando éstas ayudan a “depurar la democracia
colombiana, evitando el nepotismo y perse que los servidores investidos de autoridad lo
utilizaran para favorecer intereses de personas™®!. Ahora bien, frente al tipo de inhabilidad
por vinculo familiar, la cual es una de las mas recurrentes en el contexto colombiano, el
Consejo de Estado por medio de la sentencia con radicado 17001-23-31-000-2011-00637-01
de 2013, concluye que las inhabilidades permiten “evitar que el candidato se valga de las
prerrogativas de su pariente so pena de comprometer la igualdad en la contienda electoral,

frente a sus contendores’82.

En concordancia con la linea jurisprudencial manejada por los anteriores magistrados
del Consejo de Estado, en el afio 2019 la magistrada Roci6 Araujo Ofiate propuso unificar la
jurisprudencia existente sobre el problema de interpretacion juridica causada por las dudas
que se presentan al observar desde qué fecha se contabilizan los meses de anterioridad que
deben ser respetados para no incurrir en una inhabilidad, es decir, si desde la fecha de la
inscripcion de la candidatura o desde la eleccion. Para contestar a este problema juridico, la
magistrada Araujo proporciond un conjunto de argumentos que permiten entender la

finalidad o teleologia de las inhabilidades recogiendo las principales razones de su necesidad.

Respecto a lo recién aludido, por medio de la sentencia con radicado SU 11001-03-

2018-00031-00-01 de 2019, 1a magistrada Araujo establece que las inhabilidades constituyen

7Consejo de Estado, Sentencia con radicado 68001-23-15-000-2000-3495-01 de 2002, MP Dario Quifiones Pinilla (Colombia, 20 de septiembre de 2002)
80Consejo de Estado, Sentencia con radicado 68001-23-15-000-2000-3495-01 de 2002, MP. Dario Quifiones Pinilla (Colombia, 20 de septiembre de 2002)
81Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2008-00014 de 2009, MP. Maria Noemi Hernandez (Colombia, 22 de octubre de 2009)
82Consejo de Estado, Sentencia con radicado 17001-23-31-000-2011-00637-01 de 2013, MP. Alberto Yepes Barreiro (Colombia, 6 de mayo de 2013)
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un pilar fundamental para la proteccion del interés colectivo en las contiendas electorales, en
la medida en que son un mecanismo encaminado a garantizar la transparencia y moralidad
del proceso democratico que permite salvaguardar el equilibrio de la contienda entre los
candidatos, la autonomia del electorado y la limpieza del proceso electoral garantizando la
igualdad entre los candidatos y la libertad y autonomia del sufragio®. En sentido similar, la
magistrada Araujo en el afio 2021, por medio de la sentencia con radicado 66001-23-33-000-
2020-00499-03 de 2021, reafirma que las inhabilidades tienen como finalidad “evitar que se
obtenga una ventaja o beneficio indebido por el hecho de ostentar un cargo que implica el
gjercicio de prerrogativas propias de la autoridad, con el sefialamiento de que debe

constatarse en cada caso si es procedente o su aplicacion”?,

Una vez aportado algunos fragmentos de las principales sentencias del Consejo de
Estado que contienen definiciones teleologicas sobre las inhabilidades electorales, se
desprende la importancia y la razon de ser de estas figuras prohibitivas. Bajo este argumento,
es preciso aclarar que los magistrados del Consejo de Estado han promovido en sus
sentencias soportados argumentos respecto a las inhabilidades, siendo entendidas
principalmente como garantias que tienen como fin primordial impedir que se fragmenten
los principios de transparencia e igualdad en el ejercicio democratico, pero también tienen
como objetivo evitar indebidas ventajas y prerrogativas que desequilibran las disputas y

contribuyen a grandes margenes de desequilibrio electoral.

De forma adicional, se puede concluir una vez realizado el andlisis jurisprudencial
sobre la finalidad de las inhabilidades segin los aportes de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, que es posible encontrar dos temas conceptuales que tienen gran
importancia para entender las inhabilidades. Uno de los temas que tratan las inhabilidades
tiene connotacion genérica y refiere a la importancia de la satisfaccion prevalente de los
intereses generales o colectivos sobre los particulares de quienes pretenden aspirar a dirigir

el Estado. Lo anterior, llevando a considerar el transcurso de las ultimas décadas que la

$3Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-2018-00031-00-01 de 2019, MP. Rocié Araujo Ofate (Colombia, 29 de enero de 2019)
84Consejo de Estado, Sentencia con radicado 66001-23-33-000-2020-00499-03 de 2021, MP. Roci6 Araujo Ofiate (Colombia, 30 de septiembre de 2021)
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principal finalidad de las inhabilidades es evitar abusos y excesos en el control del poder

politico a partir de proveer garantias para satisfacer el interés general.

Adicionalmente, el otro tema que se debe resaltar de la lectura jurisprudencial sobre
la finalidad de las inhabilidades electorales propuesta por ambas Cortes, consiste en
comprender el significado de los conceptos indeterminados que acompafian las explicaciones
propuestas por los magistrados. En otras palabras, conceptos como probidad, idoneidad o
moralidad en la funcidn, son expresiones con alto grado de abstraccion, los cuales se
catalogan dentro de los escenarios juridicos como “conceptos indeterminados”. En este
contexto, se debe a continuacion expresar de forma sucinta los conceptos indeterminados que

son de fundamental importancia para comprender las inhabilidades electorales.

Moralidad Publica

La moralidad publica es un principio o parametro de conducta que es exigida a
aquellos que ejercen o pretenden ostentar funciones dentro del Estado. En este contexto, la
moralidad publica obliga a cumplir preceptos comportamentales preestablecidos para
garantizar mayores margenes de cumplimiento del ordenamiento juridico. Al respecto, el
Consejo de Estado por medio de la sentencia con radicado 41001-23-31-000-2004-00540-01
de 2011, consider6 a la moralidad publica como una “obligacion axioldgica y deontologica
de comportamiento funcional seglin los postulados de rectitud, primacia del interés general,

transparencia y honestidad en el cumplimiento de las funciones™®.

En sentido similar, la Corte Constitucional a través de la Sentencia C - 093 de 2020,
ha reconocido que la moralidad publica “comprende, a su vez, el actuar pulcro, probo y
honesto, no desde un punto de vista de la subjetividad o conciencia moral, de quien ejerce la

funcion administrativa, sino a partir de referentes objetivos™®®. Segtin lo expresado, se puede

85 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 41001-23-31-000-2004-00540-01 de 2011, MP Enrique Gil Botero (Colombia, 8 de junio de 2011)
86 Corte Constitucional, Sentencia C-093 de 2020, MP. Alberto Rojas Mantilla, (Colombia, 3 de marzo de 2020)
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identificar que estas dos definiciones jurisprudenciales muestran la exigencia del actuar
moral y ético en los comportamientos de los individuos que representan los intereses
colectivos, en la medida en que, son quienes se encargan de tomar las directrices que
transforman los modos como se comporta una sociedad. En este orden de ideas, es necesario
garantizar que los sujetos cuenten con aptitudes correctas que les ameriten direccionar el

Estado seglin estdndares de transparencia y honestidad.

Basados en lo anterior y para sintetizar lo mencionado, es importante establecer la
figura de las inhabilidades electorales como una creacion normativa que busca asegurar que
existan mayores indices de moralidad, transparencia y honestidad en el actuar publico, donde
se debe reiterar que las inhabilidades persiguen que no existan ventajas y prerrogativas que
afecten la estabilidad democratica de un Estado. Adicional a esta sucinta explicacioén sobre
la moralidad publica, es necesario definir a continuacidon los principios de idoneidad y
probidad, los cuales contienen diferentes fines que deben ser garantizados dentro del accionar

de los individuos que pretenden aspirar a cargos de direccion del Estado.

Idoneidad

Se debe iniciar explicando que debe entenderse por idoneidad aplicada al contexto de
la politica electoral y la administracion publica. En cuanto es posible afirmar de forma previa
que, la idoneidad al ser un concepto abstracto se ha definido de distintas maneras, una de
estas, es concebir la idoneidad como un conjunto de aptitudes subjetivas que se requieren y
condicionan el acceso a la direccion del Estado. Otra manera, ha sido considerarla como

condiciones técnicas o suficiencias individuales para desempefiar labores dentro del Estado.
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Desde otra perspectiva, tal como establece Miguel Marienhoff®’, la idoneidad no debe
ser entendida s6lo como condiciones técnicas subjetivas, habilidades profesionales o
intelectuales para desarrollar las tareas del Estado, ni tampoco como un conjunto de aptitudes
individuales, sino que debe ampliarse la interpretacion acerca del término e incluir aspectos
de la estructura de las normas, por ejemplo, a través de establecer mecanismos que verifiquen
que los sujetos al ejercer sus derechos politicos tengan comportamientos idoneos para
representar al Estado. De forma adicional, se ha definido la idoneidad desde su alcance para
restringir la posibilidad que los sujetos sin las calidades adecuadas puedan realizar cierto tipo
de actos juridicos, en especial, gracias a que condiciona el ejercicio de los derechos politicos

de quienes aspiren a ser elegidos en los cargos de eleccion popular.

Ahora bien, frente a la idoneidad que es exigida al estudiar las inhabilidades
electorales es importante manifestar que quien pretende ser elegido debe cumplir con
determinadas condiciones subjetivo-formales, como lo serian su lugar de nacimiento, edad,
profesion, etc. Adicionalmente, la idoneidad juridica requiere el cumplimiento de
condiciones subjetivo-materiales, en donde se encuentra, por ejemplo, la exigencia de no

haber celebrado ningun contrato con el Estado durante un determinado periodo de tiempo.

Probidad

A la hora de realizar apreciaciones acerca de este principio, se debe iniciar
definiéndolo a partir de una explicacion sencilla pero significativa para entender su
importancia. En este sentido, es necesario indicar que la probidad ha sido concebida en el
Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico de la RAE 2020, como sinénimo de

“honradez, integridad y rectitud en el actuar”®.

Segun esta descripcion, se observa
especialmente que la probidad tiene alta relacion con la moralidad en las conductas y la

exigencia de cumplir distintos valores éticos.

87 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo III-B, Contratos Administrativos. De los contratos en particular, (Editado por Abeledo-Perrot,
1998), 120
88 Real Academia Espafiola Diccionario panhispdnico del espaiiol juridico (Espaia, edicion virtual, 2020) Url. https:/dpej.rae.es/lema/probidad
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Bajo la definicion recién expuesta, es posible identificar que la probidad dentro de la
funcion publica exige a los individuos el cumplimiento de estrictos deberes y valores
comportamentales frente a las demandas sociales. Lo anterior, se traduce en la necesidad de
requerir que aquellos que pretenden desempefiar cargos de direccion del Estado tengan
antecedentes donde se muestre su comportamiento probo, su alto grado de pudor e integridad
personal. Respecto esta mirada, la probidad al considerarse un valor permite concebir que las
conductas de los individuos que pretenden ser determinantes para tomar las decisiones de

caracter politico exigen el ejercicio correcto y consciente de la autoridad.

En este contexto, frente al como garantizar comportamientos probos de quienes
ostentan el poder o de los que pretenden hacerlo, se han establecido reglas no s6lo éticas sino
juridicas, las cuales buscan asegurar mejores indicadores en materia de probidad y respeto
hacia lo publico. Para materializar lo expuesto, los ordenamientos juridicos se vieron en la
necesidad, por ejemplo, de crear las inhabilidades y las incompatibilidades, en la medida en
que se busca con estas figuras juridicas que quienes sean elegidos tengan adecuados
antecedentes comportamentales que les permitan tomar decisiones de manera imparcial y

objetiva.

Es importante concluir la explicacion acerca de este principio recalcando que, el
actuar probo implica que los individuos realicen sus actuaciones con integridad por medio de
reglas y valores, tal como se indic6 en el parrafo anterior, en cuanto la direccion del Estado
requiere de la prestacion de diferentes servicios, los cuales deben estar dirigidos a garantizar
la satisfaccion de los intereses colectivos. Lo anterior, debiéndose hacer a través no solo de
comportamientos honestos, integros y rectos, tal como menciona la RAE al definir la
probidad, sino también con acciones de gobernanza eficientes y eficaces que garanticen el

crecimiento y estabilidad del Estado.

En definitiva, al resumir lo visto durante este capitulo, es posible describir la finalidad
de las inhabilidades electorales con base en lo descrito por la doctrina y principalmente en

las citadas sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado. Segun lo expuesto,
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se puede concretar que teleoldogicamente con estas figuras se busca, en general, asegurar la
proteccion del interés colectivo a través de exigir al aspirante altos estandares de idoneidad,
probidad y moralidad en sus conductas, lo que observandose desde un panorama amplio
sobre la finalidad de estas normas, no es otro distinto que asegurar que el poder no sea
obtenido por personas que incumplan con los valores y condiciones necesarias para

garantizar estabilidad de los derechos politicos.

Finalmente, se debe expresar que la finalidad de las inhabilidades es asegurar el
cumplimiento de los principios que acompaiian su definiciéon. Donde se permite afirmar que
el sistema juridico colombiano ha buscado cerrar o imposibilitar el acceso o permanencia en
el poder publico a quienes debido a sus condiciones individuales previas o sobrevinientes no
logran ser consideradas idoneas, probas y moralmente responsables para dirigir un Estado,
impidiéndose por medio de normas juridicas como las inhabilidades, que estos individuos no
competentes obtengan cargos de representacion popular. Lo anterior, siendo uno de los
objetivos de los Estados democraticos y de derecho, en cuanto las inhabilidades como normas
prohibitivas y preventivas tienen diferentes propositos que ya se han ilustrado. No obstante,
resalta que estas persiguen despotizar la administracion publica, impedir que se utilicen los
recursos y el aparato publico para beneficiar los intereses individuales, limitar la
participacion a quienes han sido condenados y facilitar la igualdad de oportunidades para la

participacion en politica sin desventajas previamente establecidas.

En definitiva, una vez abordado el cuestionamiento sobre las finalidades y objetivos
que persiguen las normas que regulan las inhabilidades electorales, se debe a partir del
siguiente capitulo entrar a detallar e identificar las principales caracteristicas de este tipo de
normas, incluyendo un completo catdlogo organizado y sistematizado de las inhabilidades,
el cual busca brindar categorias y clasificaciones sobre este conjunto de normas disperso en
el ordenamiento juridico. De forma adicional, se aportaran apreciaciones personales que
buscan ejemplificar y explicar este complejo marco juridico del Derecho Electoral, tan
importante para garantizar la prevalencia del interés general y evitar que quienes aspiren a

dirigir y tomar las decisiones mds importantes de la sociedad no lleguen a sus cargos
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incumpliendo los principios y finalidades que se buscan proteger por medio de esta

regulacion juridica.
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Capitulo IV: Caracteristicas de las inhabilidades electorales

Una vez aportadas algunas definiciones sobre la importancia de las inhabilidades, sus
objetivos y razon de ser, es pertinente a partir de este capitulo entrar a realizar un esfuerzo
dogmatico y descriptivo por explicar algunas de las principales caracteristicas de las
inhabilidades. Para lograr lo indicado, en un primer momento, se aportard una corta nocion
sobre la clasificacion o tipologia a través de la cual se puede catalogar las normas que regulan

las inhabilidades electorales.

En un segundo momento, se describiran dos elementos caracteristicos de las
inhabilidades, como lo son, su robusta exigencia por garantizar el cumplimiento de todos los
pardmetros necesarios para garantizar el principio de taxatividad y la obligacion de
interpretar de forma restrictiva al momento de analizar la aplicabilidad o no de las
inhabilidades electorales en determinados casos especificos. Por tltimo, en este capitulo, se
realizard una corta descripcion sobre las principales caracteristicas de los procesos judiciales
a través de los cuales se puede solicitar la ejecucion de las sanciones establecidas en las
inhabilidades, lo que permite proporcionar equilibrio e igualdad en el ejercicio de los

derechos politicos.

Principio de Taxatividad

El principio de taxatividad es uno de los mandatos de optimizacion mas importantes
que se deben tener en cuenta a la hora de entender, usar y aplicar las normas que establecen
inhabilidades electorales, en cuanto son un limite directo a los derechos politicos por
establecer diferentes prohibiciones electorales en razon del interés publico. Segin lo
expuesto, se debe recordar que las inhabilidades son limites directos a los derechos y
libertades de todos aquellos que pretenden ostentar escaios dentro del poder publico, por lo

que “su consagracion debe ser expresa, al tiempo que su interpretacion estricta, esto es que
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su deduccion y aplicacion siempre debe estar ajustada a los presupuestos que para cada causal

haya sefialado el constituyente o el legislador®®”.

Como se menciond, las causales de inhabilidad deben estar consagradas
taxativamente en la Constitucion o en la ley. Al respecto, la Corte Constitucional por medio
de la Sentencia C- 415 de 1994, reconoce el caracter taxativo del régimen de las inhabilidades
y evidencia la necesidad de garantizar este principio para “evitar la desproporcionalidad y la
irracionalidad en las afectaciones a la igualdad en el ejercicio de los derechos politicos™”.
En este mismo sentido, en el afio 2005, el Consejo de Estado a través de la sentencia con

radicado 88001-23-31-000-2004-00001-02 de 2005 manifest6 que:

Asi las cosas, se entiende que los regimenes de excepcidon, mas en tratandose de
aquellos referidos a la limitacion del ejercicio de los derechos politicos, son por
esencia taxativos, de manera que el fallador s6lo podra considerar en su juicio, los

que previa y taxativamente ha consagrado’!.

En este orden de ideas, se debe resaltar lo expresado por Zaffaroni®?, quien indico
que, uno de los principios derivados del mandato de legalidad es la maxima sobre la
taxatividad legal que se sintetiza en la exigencia de realizar la interpretaciéon mas restrictiva
del ambito de lo prohibido®®. En este contexto, como parte integral de la legalidad se
encuentra el principio de taxatividad®, el cual persigue garantizar que las disposiciones
legales emitidas por determinada autoridad se apeguen estrictamente a lo establecido en la
norma, buscando generar seguridad juridica a través de limitar conductas que atenten contra

la igualdad y transparencia®.

89 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, radicado No. 11001-03-06-000-2011-00001-00 de 2011, MP. José Arboleda Perdomo (Colombia, 23
de marzo de 2011)

90 Corte Constitucional, Sentencia C-415 de 1994, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz (Colombia, 22 de septiembre de 1994)

91 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 88001-23-31-000-2004-00001-02 de 2005. MP. Dario Quillones Pinilla (Colombia, 24 de febrero de 2005)

92 Eugenio R. Zaffaroni, Estructura bésica del derecho penal. (Argentina, editorial Ediar, 2009), 42

93 Zaffaroni Estructura basica del derecho penal, 42

%4 Corte Constitucional, Sentencia SU- 209 de 2021 (Colombia, 1 de julio de 2021)

95 Corte Constitucional, Sentencia SU- 209 de 2021
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Ahora bien, es necesario indicar que la taxatividad®® no se trata de estrictas
represiones interpretativas de las normas con su respectiva calificacion, sino que debe estar
acompafiado de descripciones que faciliten el reconocimiento de las conductas abstractas
para sortear de mejor manera los conflictos interpretativos. Lo anterior, es posible si se
cumple el deber de incorporar criterios de objetividad, taxatividad y se impide “la
interpretacion abierta, discrecional o analogica™’. Para ejemplificar lo expresado, es debe
traer a colacion lo indicado en la sentencia del Consejo de Estado con radicado 11001-03-

15-000-2010-00990-00 del 8 de febrero de 2011, la cual manifiesta que:

Por su naturaleza las inhabilidades e incompatibilidades son taxativas,
expresas y de interpretacion restrictiva, sin que puedan buscarse analogias o
aducirse razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el
legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento de
derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujecion estricta al

texto de la ley prohibitiva®®,

Como se expreso, las inhabilidades electorales tinicamente pueden estar consagradas
expresamente en la Constitucion y la ley, y su interpretacion impide que se puedan aplicar
de cualquier manera estas normas, en razon a que cada cargo de eleccion popular “tiene
previstas las inhabilidades e incompatibilidades especificas, al que se le deben adicionar las
comunes consagradas a nivel constitucional para todos los cargos publicos™”. Lo anterior se
puede explicar, por ejemplo, cuando se trata el problema juridico acerca si la pérdida de
investidura decretada a concejales y a diputados en sus diferentes entes territoriales, los
inhabilita para participar como candidatos en las elecciones para ser congresistas. Al
respecto, se obtiene como conclusion que, gracias al principio de taxatividad y a “que en el
articulo 179 de la Constitucion Politica no estd prevista esa circunstancia como causal de

inhabilidad de congresista, por consiguiente, no es procedente privar a un congresista de su

9 Consejo de Estado sentencia con radicado 11001-03-28-000-2018-00111-00 de 2019, MP. Rocio Aratjo Ofiate (Colombia, 13 de junio de 2019)

97 Jaime Orlando Santofimio, Tratado de Derecho Administrativo. (Bogota, Ed. Universidad Externado, 2008), p. 506

98 Consejo de Estado Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2010-00990-00 del 8 de febrero de 2011, MP. Ruth Stella Correa (Colombia, 13 de junio de
2019)

9Jose Gerardo Cruz-Hernandez, “Inhabilidades electorales en Colombia” Revista Criterio Libre Juridico, (15) N°1 (2018) p. 5 Doi: https://doi.10.18041/1794-
7200/criteriojuridico. 2018.v15n1.5474
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investidura como consecuencia de haber perdido la dignidad de diputado o concejal, puesto

que las inhabilidades son de caracter taxativo y no admite analogia en su aplicacion!'®,

En otras palabras, segiin lo indicado, quien haya perdido su investidura como
concejal, diputado o miembro de JAL, tiene permitido participar como candidato para ser
representante a la cdmara o senador, en cuanto dentro de las causales de inhabilidad para ser
congresista no se dispone taxativamente haber sido declarado con muerte politica o perdido
la investidura dentro de su municipio o departamento, algo totalmente cuestionable que sera
abordado con detalle mas adelante. Siguiendo esta misma linea argumentativa que expresa
la importancia de la taxatividad en las discusiones sobre las inhabilidades electorales, se debe
indicar como un ejemplo, lo manifestado a la hora de resolver la inhabilidad de un
representante a la cdmara, a quien le demandaron su eleccidon por considerar que tenia un
contrato vigente con el Estado dentro de los seis meses anteriores a la eleccion!®!. En esta

oportunidad el Consejo de Estado establecio:

La participacion del congresista en las etapas subsiguientes a la celebracion
del contrato, como por ejemplo su ejecucion y liquidacidon, no tiene la
potencialidad de configurar la inhabilidad analizada porque la lectura
restrictiva de la norma sancionatoria impide que se haga una aplicacion
extensiva o analdgica de la inhabilidad y, por ende, de la causal de pérdida de
investidura a etapas contractuales que no fueron previstas expresamente por

el Constituyente!?2,

Adicional a lo expresado, como un tema importante que se debe destacar sobre el
principio de taxatividad y las inhabilidades, se trata de la interpretacion que debe realizarse
a las normas de contenido internacional, en especial al articulo 23 de la CADH, el cual
describe los derechos politicos y sus limitaciones. Al respecto, la Corte IDH al analizar

diferentes procesos que han llegado a su competencia, y en aplicacion del articulo 23 de la

19Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2010-00990-00 de 2011, MP Ruth Stella Correa Palacio (Colombia, 8 de febrero de 2011)
10IConsejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2020-03518-00 de 2020, MP. Stella Jeannette Carvajal (Colombia, 16 de octubre de 2020)
192Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2020-03518-00 de 2020
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CADH, ha indicado el este articulo no es de contenido taxativo, sino meramente enunciativo,

distinto a lo que sucede en el ordenamiento juridico colombiano donde todas las inhabilidades

son taxativas.

Para ejemplificar lo afirmado, la Corte IDH al resolver el proceso sobre Leopoldo

Lopez vs. Venezuela deja claro que el articulo 23 de la CADH “no remite a una lista taxativa

de posibles causales para la restriccion o reglamentacion de los derechos politicos™'%. En

este sentido, al referirse la norma a “condena, por juez competente, en proceso penal no

necesariamente supone que ese sea el unico tipo de proceso que puede ser utilizado para

imponer una restriccion

2104

en un fallo bastante cuestionable, el cual se trabajard mas adelante decret6 lo siguiente:

La Corte Constitucional ha sostenido que la interpretacion sistematica con toda la
CADH permite concluir que dicho articulo “no trae un listado taxativo sino
enunciativo de la reglamentacion del ejercicio de los derechos politicos. En
consecuencia, habrd otras alternativas igualmente admisibles siempre que se
respeten las garantias judiciales”. En particular, la Corte concluyé que los
articulos 8 y 23 de la CADH “son relevantes para entender el marco normativo

que se debe seguir en la limitacion de derechos politicos!??,

De tal suerte que la “condena, por juez competente, en proceso penal” no es la
unica posibilidad admisible de restriccion a los derechos politicos, por el
contrario, lo relevante es que “las restricciones a los derechos politicos deben
observar el debido proceso y asegurar que se pueda acudir a un recurso efectivo

ante el juez competente!%6.

103

Corte Interamericana de Derechos Humanos, fallo Leopoldo Lopez vs. Venezuela (2011)

https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_233_esp.pdf

104 Corte Interamericana de Derechos Humanos, fallo Leopoldo Lopez vs. Venezuela, 2011.

105 Corte Constitucional, Sentencia C-142 de 2021, M.P. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 20 de mayo de 2021)
196 Corte Constitucional, Sentencia C-142 de 2021, M.P. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 20 de mayo de 2021) y Sentencia C-111 de 2019. M.P. Carlos
Bernal Pulido (Colombia, 13 de marzo de 2019)

. Dentro de este contexto, la Corte Constitucional en el afio 2021

URL.
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Interpretacion restrictiva

El principio de interpretacion restrictiva en torno a las inhabilidades electorales “tiene
su fundamento en el articulo 6 de la Carta, segtn el cual los servidores publicos no pueden
hacer sino aquello que les estd expresamente atribuido por el ordenamiento juridico; los

107 En este sentido, lo anterior

particulares pueden realizar todo lo que no les esté prohibido
se traduce en la potestad de poder realizar lo que no esté expresamente prohibido, donde la
regla general infiere que todos los ciudadanos pueden acceder al desempefio de funciones y

cargos publicos; excepcionalmente no podran hacerlo aquellos a quienes se los prohibe

108 9

expresamente!®®. De alli que el Codigo Electoral en el articulo primero!® estatuye el
principio de “capacidad electoral” segun el cual “todo ciudadano puede elegir y ser elegido
mientras no exista norma expresa que limite su derecho. En consecuencia, las causales de

inhabilidad y de incompatibilidad son de interpretacion restringida™!!?,

En este sentido, a través de la Sentencia C-147 de 1998, la Corte Constitucional indica

que:

Asit las cosas, y por su naturaleza excepcional, el alcance de las inhabilidades, incluso
de aquellas de rango constitucional, debe ser interpretado restrictivamente, pues de lo
contrario estariamos corriendo el riesgo de convertir la excepcion en regla. Por
consiguiente, y en funcién del principio hermenéutico pro libertate, entre dos
interpretaciones alternativas posibles de una norma que regula una inhabilidad, se
debe preferir aquella que menos limita el derecho de las personas a acceder

igualitariamente a los cargos publicos'!!.

En este orden de ideas, se debe afirmar que tanto la Corte Constitucional como el

Consejo de Estado, han expresado que al momento de interpretar las normas que establecen

107 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, radicado No. 11001-03-06-000-2019-00049-00 de 2019, MP. Edgar Gonzalez Lépez (Colombia, 23
de abril de 2019)

108 Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicado No.11001-03-06-000-2015-00058-00 de 2015, MP. Alvaro Namén Vargas (Colombia, 30
de abril de 2015)

199 Colombia, Presidencia de la Reptblica, Decreto-Ley 2241 de 1986 “por el cual se adopta el Cédigo electoral”, expedida el 15 de julio de 1986.

110 Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto-Ley 2241 de 1986

1T Corte Constitucional, Sentencia C-147 de 1998, MP. Alejandro Martinez Caballero, (Colombia, 22 de abril de 1998)
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derechos y libertades, se debe garantizar su interpretacion bajo una mirada restringida. En
otras palabras, cuando las normas limiten a través de inhabilidades el ejercicio de los cargos
de eleccion, estos limites deben estar consagrados en la Constitucion y la ley, por lo que su
interpretacion no se puede realizar de forma extensiva sino de forma restrictiva para el
beneficio de los derechos politicos consagrados en el articulo 40 de la Constitucion Politica

de 1991.

Segln lo expresado, se debe afirmar que “prima el criterio interpretativo restrictivo,
por lo que, de ninguna manera el estudio que emprenda el operador judicial puede implicar
que se realicen extensiones, analogias o interpretaciones amplias, que conlleven a la
aplicaciéon del presupuesto normativo a situaciones diversas a las previstas por el
constituyente y/o el legislador, o a vaciar de contenido las mismas en detrimento de su
eficacia”''?. En este sentido, por medio de la Sentencia SU-566 de 2019, la Corte
Constitucional explicé que en funcion de los principios pro persona y pro libertatis, entre
dos interpretaciones posibles “siempre se debera elegir aquella que haga efectivos los
principios y valores constitucionales en que se funda el derecho de acceso al desempefio de
funciones y cargos publicos”. La autoridad judicial debe preferir la interpretacion “que limite

en menor medida (...) el derecho de las personas a acceder a cargos publicos™!!?,

En este contexto, una interpretacion similar realizé la Corte Constitucional a través
de la SU-207 de 2022'"'%, cuando en sede de revision conocid dos procesos de nulidad
electoral, uno contra el alcalde y otro contra un concejal. En ambas oportunidades se discutia
el principio de interpretacion restrictiva, donde se afirma que la Corte definié que la
aplicacion de las prohibiciones y, en general, de cualquier limitacion al ejercicio de un
derecho fundamental no admite analogias ni aplicaciones extensivas!!®. Por el contrario, se

deben aplicar de manera taxativa y restringida. Esto, en aras de impedir, o bien una afectacion

112 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 15001-23-33-000-2020-00120-01 de 2021, MP. Rocio Araujo Ofate (Colombia, 22 de abril de 2021)
113 Corte Constitucional, Sentencia SU-556 de 2019, MP. Antonio José Lizarazo Ocampo (Colombia, 27 de noviembre de 2019)

114 Corte Constitucional, Sentencia SU-207 de 2022, MP. José¢ Fernando Reyes (Colombia, 9 de junio de 2022)

115 Corte Constitucional, Sentencia SU-556 de 2019, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo (Colombia, 27 de noviembre de 2019)
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desproporcionada del derecho, o bien una contradiccién que haga inocuo el mandato

superior!!®,

Para ilustrar un poco mas, pero desde los casos trabajados por el Consejo de Estado
se debe traer a colacion un proceso de nulidad electoral realizado a un alcalde que habia
incurrido en una causal de inhabilidad. En este caso la parte demandada argumentaba que la
autoridad judicial realiz6 una interpretacion extensiva de la causa de la inhabilidad, sin mirar
a fondo y realizar valoraciones sistematicas y teleoldgicas de la misma. Frente a este
problema juridico el Consejo de Estado fue enfatico en recordar que, aunque en “ocasiones
es posible auscultar por la finalidad pretendida por la inhabilidad o incompatibilidad -
interpretacion teleologica-, o establecer un entendimiento de ella en relacion con el cuerpo
normativo al cual pertenecen -interpretacion sistematica-, lo cierto es que, al momento de

establecer su configuracion, prima el criterio interpretativo restrictivo"!!7.

En definitiva, se debe resaltar sobre el principio de interpretacion restrictiva que es
funcion del operador juridico, tanto si su caracter es judicial o actuando como parte dentro
de un proceso judicial, interpretar las normas que incluyen limitaciones o restricciones a los
derechos de participacion politica a través del ejercicio hermenéutico restrictivo, en cuanto
las inhabilidades electorales no permiten la aplicaciéon de analdgicas o interpretaciones

extensivas.

Capitulo V. Facultades de las autoridades administrativas para decretar inhabilidades
electorales

Dentro de lo desarrollado en el capitulo anterior, se determind que para la correcta
interpretacion del derecho sustancial que define las inhabilidades electorales, es necesario
realizar un ejercicio hermenéutico estricto y detallado haciendo uso propio del principio de

taxatividad. En este sentido, se expusieron algunos argumentos acerca de la exigencia de

116 Corte Constitucional, Sentencia C-540 de 2001; Sentencia C-311 de 2004; Sentencia C-468 de 2008 y Sentencia SU-566 de 2019.
117 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 15001-23-33-000-2020-00120-01 MP. Rocio Aratjo Ofiate (Colombia, 22 de abril de 2021)
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realizar el andlisis de las conductas que se limitan por medio de las inhabilidades de la manera
mas restrictiva posible buscando proteger los derechos politicos. Lo anterior, debido a que
las limitaciones al ejercicio de ser elegido son claras formas de afectar e impedir el goce de
uno de los principales derechos humanos de los sujetos politicos. Debido a esto, las normas
que regulan las inhabilidades electorales deben ser cuidadosamente interpretadas dentro de
procedimientos hermenéuticos claros que garanticen la proteccion de los derechos y el interés

general.

En este contexto ha sefalado la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-146
de 2021, que si bien el régimen de inhabilidades para ejercer cargos de eleccion popular
constituye una forma de limitar el derecho a ser elegido, busca, entre otros motivos, que los
aspirantes cumplan con condiciones acordes con los supremos intereses que les corresponde

118~ Ahora bien, antes de

gestionar en beneficio del interés comin y la prosperidad colectiva
entrar a detallar los procedimientos sancionatorios que han sido prescritos en el ordenamiento

juridico colombiano para restringir derechos politicos se debe recordar lo siguiente.

Dentro de los diferentes cambios que introdujo el Constituyente de 1991, fue el paso
de un modelo democratico y representativo que se caracterizo por brindar mejorar garantias
y posibilidades para elegir y ser elegido a un modelo més participativo de la ciudadania. Esta
nueva manera de gobernar el Estado, concedid a los ciudadanos mayores facultades para
reclamar la imposicion de sanciones sobre las conductas de quienes que han sido elegidos o
pretenden serlo por voto popular. Lo anterior, cuando se manifieste que los actos de quienes
pretenden hacerse elegir son contrarios a la norma juridica, o los criterios de moralidad y
pulcritud en el ejercicio de la funcidon publica. Este transito entre modelos democraticos, tal
como expresa la Mision de Observacion Electoral (MOE), “admite que los ciudadanos mas
alla de su participacion en las elecciones como votantes o candidatos a cargos de eleccion
popular, tienen el derecho a incidir en las decisiones que los afectan a través de mecanismos

de participacion y controlar el poder politico™!',

118Corte Constitucional, Sentencia C-146 de 2021, MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 21 de mayo de 2021)
11"Misién de Observacion — MOE Justicia y Democracia: La revocatoria de inscripcion de candidatos a cargos de eleccién popular (Colombia, Impreso por
Arte Litografico, 2019) p.6
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Segtn lo indicado, los ciudadanos por medio del modelo participativo tienen mayor
injerencia para controlar el mandato entregado a un representante elegido mediante el voto
popular, debido a que la Constitucion Politica se robustecid y aumenté de manera
significativa los distintos mecanismos judiciales y administrativos que permiten activar el
sistema sancionatorio y preventivo que fue dispuesto en el ordenamiento juridico colombiano
para definir las conductas que conllevan a la imposicion de inhabilidades electorales. Lo
anterior, con la finalidad de garantizar que los dirigentes sean sujetos que cumplan con altos

estandares de moralidad, probidad e idoneidad para dirigir el Estado.

En efecto, para proteger el interés general y limitar los derechos politicos a través de
la imposicion de inhabilidades electorales, se ha prescrito de forma detallada en la
Constitucion Politica de 1991, las potestades de caracter administrativo o judicial que tienen
algunas entidades del Estado colombiano. Las cuales buscan “corregir los abusos de
autoridades e incluso de particulares, dignificar sectores vulnerables y tradicionalmente

excluidos e impactar en el disefio de politicas™!%.

En este orden, se presentaran a
continuacion algunos comentarios acerca de los principales procesos de caracter
administrativos existentes en Colombia que han restringido los derechos politicos de los
elegidos por voto popular. Segun este contexto, se aportaran observaciones sobre las
facultades de las autoridades administrativas como la Contraloria General de la Republica o

la Procuraduria General de la Nacion para restringir este tipo de derechos.

En efecto, se brindaran algunos comentarios acerca de la discusion que ha surgido en
torno a las facultades sancionatorias que fueron concebidas por Constituyente y el legislador
a las autoridades administrativas colombianas. Haciéndose necesario aportar apreciaciones
sobre las sentencias de la Corte IDH que han debatido el tema de este tipo de inhabilidades

impuestas por autoridades administrativas, en especial la sentencia que sancion6 al Estado

120Misién de Observacion — MOE Justicia y Democracia: La revocatoria de inscripcion de candidatos a cargos de eleccién popular
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colombiano gracias a la demanda impetrada por el ex alcalde de Bogotd Gustavo Petro

Urrego.

Facultades sancionatorias de las autoridades administrativas de orden constitucional

Los ciudadanos tienen diferentes mecanismos de accion para activar el control y
vigilancia del Estado, en la medida en que ponen en conocimiento a las diferentes autoridades
administrativas sobre las conductas contrarias al ordenamiento juridico, con el objetivo de
limitar el acceso y permanencia en el poder de quienes ostentan cargos publicos o pretenden
hacerlo, pero no cumplen con las condiciones exigidas por la norma. Dentro de las diferentes
autoridades administrativas colombianas se encuentra la Procuraduria General de la Nacion
(en adelante Procuraduria), la cual tiene, entre otras funciones, el deber de investigar y
sancionar las conductas disciplinarias de los servidores publicos, y la Contraloria General de
la Reptiblica (en adelante Contraloria) la cual tiene la facultad de investigar y sancionar las

acciones irregulares que han afectado el orden fiscal del Estado.

Con base en lo expuesto, es necesario indicar que dentro de las funciones especificas
de la Procuraduria se encuentra investigar aquellas conductas que segun las normas
disciplinarias se configuran como faltas que pueden acarrear diferentes sanciones para
quienes ostentan el mandato popular. Ahora bien, para ilustrar la potestad disciplinaria y
aquella facultad que concedi6 la Constitucion Politica de 1991 a la Procuraduria para vigilar
e investigar a quienes desempefian funciones publicas, se consagrd en la Carta Politica de
1991 los articulos 277.6 y 278.2, los cuales describen las funciones de esta autoridad

administrativa;

Constitucion Politica de 1991, articulo 277.6 El Procurador General de la Nacion, por
si o por medio de sus delegados y agentes, tendra las siguientes funciones: 6. Ejercer
vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas,

inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario;
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adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones

conforme a la ley!?!.

Constitucion Politica de 1991, Articulo 278.1 El Procurador General de la Nacion
ejercera directamente las siguientes funciones: 1. Desvincular del cargo, previa
audiencia y mediante decision motivada, al funcionario ptblico que incurra en alguna
de las siguientes faltas: infringir de manera manifiesta la Constitucion o la ley; derivar
evidente e indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus
funciones; obstaculizar, en forma grave, las investigaciones que realice la
Procuraduria o una autoridad administrativa o jurisdiccional; obrar con manifiesta
negligencia en la investigacion y sancion de las faltas disciplinarias de los empleados
de su dependencia, o en la denuncia de los hechos punibles de que tenga conocimiento

en razon del ejercicio de su cargo'?2.

Respecto a las potestades de la Procuraduria seglin las Naciones Unidas!?®, esta tiene
como objetivo combatir la corrupcién y garantizar mayores parametros de idoneidad,
moralidad y pulcritud exigidos a quienes dentro de sus funciones tienen la potestad de tomar
las decisiones mdas importantes para una sociedad. En palabras del autor Carlos Arturo
Goémez Pavejeau, la Procuraduria es la encargada de la potestad disciplinaria dentro del
Estado colombiano, teniendo el deber de velar y proporcionar el efectivo y correcto
cumplimiento de la funcion publica'?*. Por su parte, frente a las potestades constitucionales
de la Contraloria, se debe resaltar lo expuesto en el articulo 267 de la Constitucion Politica
de 1991, el cual especifica la potestad de control fiscal por parte de esta entidad de naturaleza

administrativa;

Constitucion Politica de 1991.Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal

son una funcion publica que ejercera la Contraloria General de la Republica,

121 Constitucién Politica de Colombia de 1991, articulo 277

122 Constitucién Politica de Colombia de 1991, articulo 278

123 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), “La Procuraduria General de la Nacién y UNODC realizan cumbre internacional
sobre Buenas Practicas Anticorrupcion” 2013. Recuperado de: https://www.unodc.org/colombia/es/procuradurianticorrupcion.html

124 Carlos Arturo Gomez Pavejeau, Dogmatica del Derecho Disciplinario 6ta edicion. (Colombia,, Ed. Universidad Externado. 2017), 160
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la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles

administrativos y respecto de todo tipo de recursos publicos'?.

En este contexto, la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 268 confiere
diferentes funciones a la Contraloria, entre las cuales se caracteriza el numeral 5 de este
articulo, el cual especifica “la funcion de establecer la responsabilidad que se derive de la
gestion fiscal, asi como imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su
monto y ejercer la jurisdiccion coactiva™!?®, Sobre esta potestad, la Corte Constitucional por
medio de la Sentencia C-189 de 1998, recalco el cardcter eminentemente protector del
patrimonio publico de la accion de responsabilidad fiscal, en cuanto indic6 que “corresponde
a la Contraloria proteger el buen manejo de los fondos publicos, atribucion que incluye la

posibilidad de adelantar juicios fiscales!?’.

Facultades de la Contraloria General de la Republica

Al seguir el orden explicativo, se debe comenzar mencionando las facultades
sancionatorias de la Contraloria General de la Republica, las cuales, como se indicé por
disposicion Constitucional han brindado la posibilidad de imponer sanciones que conlleven
a generar restricciones para ostentar cargos publicos sobre quienes han afectado el patrimonio
del Estado al cometer conductas culposas o dolosas que ocasionan detrimentos patrimoniales.
En efecto y relacion al marco juridico que define las funciones de la Contraloria, se debe
establecer que dentro de la normatividad expedida con posterioridad a la Constitucion
Politica de 1991 se encuentra la Ley 42 de 1993, la cual, se encargd de organizar el sistema
de control fiscal y a los organismos que lo ejercen!?®. Sin embargo, fue necesario esperar

hasta el afio 2000 para que se estableciera de forma mas organizada “el tramite de los

125 Constitucién Politica de Colombia de 1991, articulo 267

126 Constitucién Politica de Colombia de 1991, articulo 268, numeral 5.

127 Corte Constitucional, Sentencia C-189 de 1998. MP Alejandro Martinez Caballero (Colombia, 6 de mayo de 1998)
128Congreso de la Republica de Colombia, Ley 42 de 1993.
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procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias™ =’ a través de la Ley

610 del 2000.

En este contexto, una disposicion importante que se debe resaltar de la Ley 610 del
2000130, es lo prescrito en su articulo 4, el cual especifica que el objetivo de la responsabilidad
fiscal impartida por la Contraloria es el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio

del Estado. Al respecto expresa la norma:

Ley 610 del 2000. Articulo 4: La responsabilidad fiscal tiene por objeto el
resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio puiblico como consecuencia de
la conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal o de
servidores publicos o particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan

directa o indirectamente en la produccion de los mismos'3!.

Otra caracteristica elemental que es necesaria resaltar frente a la Ley 610 de 2000 es
la creacion del “Boletin de Responsables Fiscales”, el cual ha servido para exponer los
nombres de quienes “se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal en firme y
ejecutoriado y no hayan satisfecho la obligacion contenida en é1”132, Al respecto expresa el

articulo 60 de la Ley 610 del 2000:

Ley 610 del 2000. Articulo 60. Boletin de Responsables Fiscales: La Contraloria
General de la Republica publicard con periodicidad trimestral un boletin que
contendrd los nombres de las personas naturales o juridicas a quienes se les haya
dictado fallo con responsabilidad fiscal en firme y ejecutoriado y no hayan satisfecho

la obligacion contenida en é1'33.

129Congreso de la Republica de Colombia, Ley 610 de 2000

130 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 610 del 2000 articulo 4.
131 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 610 del 2000 articulo 4.
132 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 610 del 2000 articulo 60
133 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 610 del 2000 articulo 60
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En relacion a lo anterior, la Corte Constitucional por medio de las sentencias C-877 de 2005,
C-651 de 2006 y C-101 de 2018, ha reiterado y avalado la exequibilidad del Boletin de
Responsables Fiscales, pero sigue siendo importante el pronunciamiento de la Sentencia C-

877 de 2005, el cual indica que:

Es exequible y valido crear un boletin de responsables fiscales a cargo de la
Contraloria General de la Republica que contendrd los nombres de las personas -
naturales o juridicas- a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal en

firme y ejecutoriado y que no hayan satisfecho la obligacion contenida en é1'34,

Tal como se ha expresado, el Boletin de Responsables Fiscales contiene el nombre de
aquellas personas que han sido sancionadas y declaradas fiscalmente culpables por cometer
conductas que afectan el patrimonio publico. No obstante, se debe resaltar que aun habiendo
la Contraloria incluido a la persona en este boletin, por solo ese hecho, no necesariamente
signifique que exista una de inhabilidad electoral declarada, se requiere de una sentencia

judicial que establezca que existid la inhabilidad, es decir, no opera de facto.

Ahora bien, al seguir el orden explicativo sobre el marco normativo que regula la
potestad sancionatoria de la Contraloria, se debe mencionar una de las disposiciones de
trascendental importancia para comprender el funcionamiento de la inhabilidad electoral que
surge por la imposicion de una sancion fiscal. En efecto, se trata de la Ley 734 del 200233
“Por la cual se expide el Codigo Disciplinario Unico.” Con base en lo anterior, se expresa
que esta norma contiene disposiciones dirigidas al control disciplinario de la Procuraduria
General de la Nacion. No obstante, es necesaria para ilustrar la inhabilidad que puede surgir
debido a la responsabilidad fiscal declarada por parte la Contraloria, la cual se encuentra
descrita en el articulo 38 de la Ley 734 de 2002, especificamente en el paragrafo del numeral

4:

134 Corte Constitucional, Sentencia C- 877 de 2005, MP. Jaime Cérdoba Trivifio (Colombia, 23 de agosto de 2005)

135 Se debe resaltar que la Ley 734 del 2002 se encuentra derogada a partir del 29 de marzo de 2022 por disposicion expresa de la Ley 1952 de 2019: “Por
medio de la cual se expide el Codigo General Disciplinario, se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011 relacionadas con
el derecho disciplinario”. Y, a su vez, esta se encuentra reformada por la Ley 2094 de 2021, leyes que mencionaran con mayor detalle cuando se explique la
postura del Congreso de la Republica frente a apreciado por el derecho internacional de los derechos humanos, en especial lo normado para proteger los
derechos politicos.
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Ley 734 del 2002. Articulo 38, numeral 4: Quien haya sido declarado responsable
fiscalmente serd inhabil para el ejercicio de cargos publicos y para contratar con el
Estado durante los cinco (5) afios, contados a partir de la ejecutoria del fallo
correspondiente. Esta inhabilidad cesard cuando la Contraloria competente declare
haber recibido el pago o, si este no fuere procedente, cuando la Contraloria General

de la Republica excluya al responsable del boletin de responsables fiscales!®.

Al seguir la exposicion sobre el marco normativo que regula las funciones de la
Contraloria, es importante indicar que dos décadas después de la expedicion de la Ley 610
del 2000, se reformuld la funcion del control fiscal a partir de la expedicion del Acto
Legislativo 04 de 2019 y el Decreto-Ley 403 de 2020, “Por el cual se dictan normas para la
correcta implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control
fiscal”37. Respecto a este acto legislativo, en su articulo segundo se establece que la
Contraloria cumple la funcion publica de control de la “gestion fiscal de la Administracion y
de los particulares que ejercen los oOrganos de control fiscal de manera autébnoma e

independiente de cualquier otra forma de inspeccion y vigilancia administrativa™!38,

Por ultimo, antes de pasar a exponer algunos apuntes sobre la potestad disciplinaria
en cabeza de la Procuraduria, se debe destacar que dentro del marco normativo que ha sido
legislado con el objetivo de reglamentar el control fiscal se expidi6 la Ley 2080 del 2021, ley
que reformé el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
al introducir cambios en el modelo sancionatorio adelantado por la Contraloria. Al respecto,
esta norma incluy6 la nueva etapa procesal de revision judicial automatica e integral del fallo
de responsabilidad fiscal por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Sin embargo, por temas de orden del texto se debe indicar que la Ley 2080 de 2021 sera

explicada con mayor detalle posteriormente, cuando se realicen algunas observaciones frente

136 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 734 del 2002. Articulo 38
137 Presidencia de la Reptiblica de Colombia, Decreto-Ley 403 de 2020.
138 Presidencia de la Reptiblica de Colombia, Decreto-Ley 403 de 2020.
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al nuevo control automatico de los fallos de responsabilidad fiscal declarado inexequible por

parte de la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-091 de 2022!3°,

Facultades de la Procuraduria General de 1a Nacion

Dentro de los cambios que introdujo la Constitucion Politica de 1991, fue la
reestructuracion de la Procuraduria General de la Nacion. Desde ese entonces, a esta entidad
le dieron competencias mas amplias, segun Henrik Lopez Sterup para “ejercer el poder
disciplinario, esto es, tener la capacidad de iniciar investigaciones e imponer sanciones a
funcionarios que desconocen las funciones publicas y el interés general”!?. En este sentido,
como se indicd anteriormente, la Procuraduria qued6 facultada para ejercer la vigilancia
superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas, inclusive los de
eleccion popular!#!, con base en los articulos 277 y 278 de la Constitucion Politica de 1991142,
Segun lo anterior, se le confirid la posibilidad de sancionar a quienes incurran en faltas
disciplinarias manifiestamente contrarias a la Constitucion y la ley, donde resalta que las
potestades de la Procuraduria se han ejercido bajo normas del derecho disciplinario, las

cuales contiene procedimientos definidos para restringir las conductas descritas como

contrarias a la norma.

En este contexto, tal como define Jaime Lopez es importante resaltar que las normas
disciplinarias en Colombia comprenden “los derechos, deberes, prohibiciones, régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses que tiene que

observar en el desempefio de su empleo, cargo o funcion”!4.

Segun este orden
argumentativo, la Sentencia C-721 de 2015 de la Corte Constitucional, definié que el derecho

disciplinario ha sido concebido como "el conjunto de normas, sustanciales y procesales, en

139 Corte Constitucional, Sentencia C-091 de 2022, MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 10 de marzo de 2022)

140 Henrik Lopez Sterup, Manual de Constitucion y Democracia: Del Estado y la proteccion de los Derecho”.. (Bogota, Editorial Universidad de los Andes
2011.), 109.

141Corte Constitucional colombiana,, Sentencias C-591 de 1993 y Sentencia C-325 de 2021.

192 as sentencias C-417 de 1993; C-653 de 2001; C-325 de 2021 de la Corte Constitucional, permiten revisar la concepcion sobre la validez y exequibilidad
de la potestad disciplinaria en cabeza de la Procuraduria General.

143 Jaime Andrés Lopez, Nuevo Derecho Disciplinario General. (Bogota, Grupo editorial Ibafez, 2019), 37
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virtud de las cuales el Estado asegura la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético,
la moralidad y la eficiencia de los servidores publicos, con miras a asegurar el buen

funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo"!'#4,

Al volver al tema sobre el marco juridico que establece la facultad disciplinaria en
cabeza de la Procuraduria, es importante mencionar una de las primeras normas que reguld
la materia, la Ley 200 de 1995, “Por la cual se adopta el Codigo Disciplinario Unico”. Sin
embargo, esta norma fue reformada por la Ley 734 del 2002, la cual, durante veinte afios fue
la norma encargada de definir los parametros para que la Procuraduria ejerciera la potestad
investigativa y sancionatoria sobre las conductas irregulares de quienes ostentan cargos
dentro del Estado. De hecho, especialmente, en su articulo 44 establece las clases de
sanciones a las que estdn sometidos los servidores publicos, donde se considera a las
inhabilidades como una sancioén que se declara por faltas gravisimas. Al respecto, describe
el articulo 44 de la Ley 734 del 2002 que “el servidor publico esta sometido a las siguientes
sanciones: 1. Destitucion e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o realizadas

con culpa gravisima™!4®,

Otro elemento importante que se debe resaltar de la Ley 734 del 2002, es que esta se
encuentra derogada de forma expresa por la Ley 1952 de 2019, la cual en su titulo manifiesta
que se “derogan la Ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011,
relacionadas con el derecho disciplinario”!#®. En efecto, la Ley 1952 de 2019, reafirmo las
facultades de la Procuraduria para adelantar procesos disciplinarios, inclusive contra los
electos por voto popular, ademas, de seguir brindandole a esta autoridad la posibilidad de
realizar investigaciones para imponer sanciones como la destitucion, suspension e

inhabilidad frente a quienes representan democraticamente la ciudadania'4’,

144Corte Constitucional, Sentencia C-721 de 2015 MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub (Colombia, 25 de noviembre de 2015)

145 Congreso de la Reptiblica de Colombia, articulo 44, Ley 734 de 2022.

146 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1952 de 2019 y Ley 734 de 2002, ademas, algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011 relacionadas con el
derecho disciplinario.

147 Lady Rocio Suérez Castro Cambios mds relevantes del Cédigo General Disciplinario que ya entré en vigencia. (Notinet Legal Digital, 2019) Url::
https://www.notinetlegal.com/conozca-los-cambios-ms-relevantes-del-cdigo-general-disciplinario-que-ya-entr-en-vigencia--958.html
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En este sentido, se debe resaltar que la Ley 1952 de 2019 debia comenzar a regir el
01 de enero de 2017, no obstante, tal como expresa Andrés Fernando Ospina, esta norma
“luego de su aprobacion en el Congreso fue objeto de objeciones gubernamentales y tres
sentencias de la Corte Constitucional, ademas su vigencia fue aplazada por el Plan Nacional
de Desarrollo empezando a regir en el afio 20217148, En efecto, pocos meses después de
haber logrado entrar en vigencia, esta fue reformada por la Ley 2094 de 2021, la cual en su
articulo primero consagra la modificacion del articulo segundo de la Ley 1952 de 2019,

quedando prescrita la nueva funcion jurisdiccional en cabeza de la Procuraduria:

Ley 1952 de 2019. Articulo 2: Titularidad de la potestad disciplinaria, funciones
jurisdiccionales de la Procuraduria General de la Nacion e independencia de la

accion. El Estado es el titular de la potestad disciplinaria!#®.

En este orden de ideas, es pertinente realizar en el siguiente capitulo algunas
observaciones frente a las potestades de caricter constitucional y legal que ostenta la
Contraloria y Procuraduria colombiana. En cuanto, tal como se expresd, el ordenamiento
juridico ha conferido a este tipo de autoridades de naturaleza administrativa funciones que
han sido arduamente debatidas. En sintesis, la Contraloria y la Procuraduria atn tienen
facultades para tomar decisiones que sancionan aquellas conductas que afectan los intereses
disciplinarios o el orden fiscal de Estado, no obstante, estas potestades sancionatorias han
sido cuestionadas en la medida en que son contrarias a lo establecido en la CADH vy las
decisiones de la Corte IDH, debido a que restringen por medio de decisiones administrativas
los derechos politicos de aquellos sujetos que pretenden o han sido elegidos

democraticamente.

148 Andrés Fernando Ospina, Comentarios al nuevo Cédigo General Disciplinario. Leyes 1952 del 2019y 2094 de 2021. (Colombia,, Ed. Universidad Externado
de Colombia, 2022)
149 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 1952 de 2019, articulo 2.
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Capitulo VI. Observaciones a la discusion sobre las restricciones a los derechos
politicos por orden de autoridades administrativas

Para comenzar, es fundamental resaltar la necesidad de establecer limites claros a las
facultades de las autoridades administrativas con el objetivo de salvaguardar los derechos
humanos, en particular los derechos politicos. Lo anterior, debido a que estos derechos
aseguran la proteccion de los intereses de los individuos que participan en los procesos
electorales, asi como la estabilidad de los cargos ocupados por aquellos que han sido elegidos
mediante el voto popular. En efecto, es importante indicar que existen decenas de politicos
colombianos que han sido inhabilitados por 6rdenes administrativas, lo que ha causado
criticas al orden legal y jurisprudencial frente las potestades que tienen este tipo de

autoridades para restringir el ejercicio de los derechos politicos.

En este orden de ideas, al existir la posibilidad de restringir derechos politicos de los
electos por voto popular a través ordenes de autoridades administrativas, se ha generado
discusiones de largo aliento, debido a que, la posibilidad de restringir estos derechos por parte
estas autoridades tienen claras limitaciones que se encuentran en la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos (CADH) suscrita por el Estado colombiano el 22 de

noviembre del afio 1969, y ratificado por medio de la expedicion de la Ley 16 de 1972.

Para entrar en detalle sobre lo expresado, se deben exponer algunas observaciones
frente a la discusion interpretativa que surge por la manera como la Corte Constitucional y
el Congreso de la Republica de Colombia han acatado los preceptos de la CADH vy las
decisiones tomadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)!*°. Lo
anterior, en la medida en que se han presentado diferencias entre quienes afirman que los
derechos politicos inicamente se pueden limitar por lo establecido en la CADH  del
Gobierno colombiano y presentado segiin Alejandro Gomez Veldsquez “interpretaciones

encontradas en el sentido de sefialar, por una parte, que Unicamente se podran limitar los

150 Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969. Recuperado de: https://www.corteidh.or.ct/tablas/30237.pdf
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2 151

derechos politicos por los criterios alli establecido y por otra, que el listado del articulo

2152

23 de la CADH “no es de numerus clausus”'>=, algo sobre lo cual se profundizara mas

adelante.

Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH)

Colombia al ser parte del Pacto de San José de Costa Rica desde el ano de 1969, se
supeditoé al cumplimiento de los preceptos de la CADH. Entre estos, lo consignado en el
articulo 2 de la Convencion, el cual indica que “los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades'*3. Por lo tanto, “todas las autoridades de un Estado Parte en la
Convencion tienen la obligacion de ejercer un control de convencionalidad, de forma tal que
la interpretacion y aplicacion del derecho nacional sea consistente con las obligaciones

internacionales del Estado en materia de derechos humanos”!34.

En este contexto, en el afio de 1991 con la finalidad de dar soporte constitucional a la
figura de los tratados internacionales, se dispuso en el articulo 93 de la Constitucion Politica
de Colombia la cldusula constitucional de apertura o reenvio!* al derecho internacional de
los derechos humanos. Al respecto, expresa esta norma que “los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que

prohiben su limitacion en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno™!>°,

Sobre esta norma constitucional, han sido constantes los fallos de la Corte
Constitucional que explican la cldusula de apertura o reenvio y el Bloque de

Constitucionalidad. Por ejemplo, a través de la Sentencia C-191 de 1998, C-582 de 1999, C-

151 Alejandro Gomez V. Manual de derechos fundamentales / El régimen juridico de los derechos politicos (Colombia, editorial Tirant lo Blanch), 137
152Alejandro Gomez V. Manual de derechos fundamentales / El régimen juridico de los derechos politicos, 137

133Convencion ~ Americana de  Derechos Humanos de 1969. Articulo 2. Recuperado de: https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32 convencion_americana_sobre derechos _humanos.htm

154 Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969. Articulo 2.

155 Oscar M. Reina, Las clausulas de apertura o reenvio hacia fuentes externas previstas en la Constituciéon colombiana, como criterio para delimitar el contenido
del bloque de constitucionalidad. Revista Derecho del Estado n. °29, (Colombia, 2012), 185

156 Constitucién Politica de Colombia de 1991, articulo 93.
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067 de 2003, C-269 de 2014 o la Sentencia C-146 de 202157, Al respecto, las Gltimas dos
sentencias mencionadas explicaron la clausula de remision constitucional, en relacion al
juicio de convencionalidad que se realiza con base en lo dispuesto en el mencionado tratado

internacional.

Para comprender la interpretacion generada debido a la entredicha facultad que tienen
las autoridades administrativas para restringir derechos politicos, es importante hacer alusion
al Bloque de Constitucionalidad, donde resalta para su definicion lo expresado por la Corte
Constitucional a través de la Sentencia C-269 de 2014. En efecto, esta sentencia indica que
el bloque de constitucionalidad permite explicar que la Corte utilice como parametro de
constitucionalidad normas que no estan en el texto de la Constitucion Politica y que tampoco
tienen rango supraconstitucional. En este sentido, las reglas que integran el bloque de

constitucionalidad en el control abstracto deben ser interpretadas sistematicamente!>8.

Al respecto, segin Manuel Quinche!™’

, el Bloque de Constitucionalidad establece que
el articulado de una constitucion politica contiene otros elementos y normas juridicas de
caracter constitucional que no estdn incluidas en su texto, dentro de esta misma linea
argumentativa. Ahora bien, Segin Rodrigo Uprimmy'®, es importante tener presente frente
al Bloque de Constitucionalidad “que las constituciones no son cddigos totalmente cerrados,
ya que los textos constitucionales pueden hacer remisiones, expresas o tacitas, a otras reglas
y principios”!'®!, No obstante, se debe afirmar que la Corte Constitucional considera que el
Bloque de Constitucionalidad, en especial sobre las normas de la CADH, son disposiciones
que sirven para interpretar la Constitucion, pero no son un criterio autosuficiente de validez

de las normas, en cuanto no existen preceptos supraconstitucionales en Colombia!®2,

Textualmente expresa la Corte:

157 Las sentencias de la Corte Constitucional C-269 de 2014 y Sentencia C-146 de 2021, explican el juicio de convencionalidad que se realiza con base en los
tratados internacionales.

158 Corte Constitucional, Sentencia C-146 de 2021. MP. Cristina Pardo Schlesinger, (Colombia, 20 de mayo de 2021)

159 Manuel Quinche, Derecho Constitucional Colombiano. (Bogota, Editorial Doctrina y ley Ltda., 2010), 82

160 Rodrigo Uprimny E! bloque de constitucionalidad en Colombia: un andlisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacién doctrinal (Colombia, Editorial
digital Revista Djusticia, 2005) Url.: https://www.dejusticia.org/el-bloque-de-constitucionalidad-en-colombia-un-analisis-jurisprudencial-y-un-ensayo-de-
sistematizacion-doctrinal/

161 Rodrigo Uprimny E! bloque de constitucionalidad en Colombia: un andlisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal

162 Corte Constitucional, Sentencia C-1040 de 2005. MP. Manuel José Cepeda Espinosa (Colombia, 19 de octubre de 2005)
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El Bloque de Constitucionalidad en ninglin caso implica la existencia de normas
superiores a la Constitucion Politica pues, a lo sumo, las normas del bloque de
constitucionalidad servirdn para interpretar los derechos y deberes constitucionales.
En otras palabras, las normas de CADH incorporadas al bloque de constitucionalidad,
ya sea en sentido estricto o amplio, sirven para interpretar la Constitucion y para
determinar si una ley en particular se ajusta al texto constitucional, pero no es un
parametro autosuficiente para analizar la validez de la legislacion nacional. De alli
que, para la Corte “tales tratados [no son] un referente autébnomo 'y

supraconstitucional para juzgar el contenido material de una reforma de la Carta!®.

Ahora bien, gracias a que la Corte Constitucional considera que las normas de la
CADH no son un referente autdbnomo para juzgar el contenido de la norma, se han
materializado decisiones por parte de autoridades administrativas que han restringido los
derechos politicos consagrados en la CADH. Lo anterior, por ejemplo, frente a individuos
electos por voto popular como el ex alcalde de Bogota Gustavo Petro Urrego, quien fue
inhabilitado por parte de la Procuraduria, la cual es una autoridad administrativa que segiin

el articulo 23 de la CADH no tiene competencias para restringir derechos politicos.

Observaciones sobre 1a demanda de Gustavo Petro contra el Estado colombiano

El ex alcalde del Distrito Capital de Bogota, el sefior Gustavo Petro Urrego, en el afio

de 2013 fue destituido!®* por parte de la Procuraduria impidiéndole ostentar cargos publicos

163 Corte Constitucional, Sentencia C-1040 de 2005.
164 Procuraduria General de la Nacién de Colombia, Sala Disciplinaria, radicado 2012—447489 de 2013. Fallo de Ginica instancia contra Gustavo Petro Urrego.
Ponente Juan Carlos Novoa Buendia, Url.https://www.indepaz.org.co/wp-content/uploads/2014/01/Fallo-procuradur%C3%ADa-G.-Petro.pdf
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e inhabilitdndolo por quince afios del ejercicio de funciones como mandatario. Lo anterior,
debido a presuntas irregularidades en la manera como tomo decisiones administrativas en su
gestion, lo que le ocasiono la imposicion de una inhabilidad general, en cuanto sus conductas
fueron catalogadas como faltas gravisimas, segin el fallo de la Sala Disciplinaria de la

Procuraduria General de la Nacion'®?,

Dentro del proceso administrativo sancionatorio del sefior Petro Urrego, fue solicitada
por su defensa ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Comision IDH) la implementacion de medidas cautelares para proteger sus derechos
politicos. Esto, amparado en lo dispuesto en el articulo 23.2 de la CADH, el cual prescribe
que la restriccion a los derechos politicos debe hacerse tinicamente por orden de un juez de
la jurisdiccion penal. En este sentido, en marzo del afio 2014 la Comision IDH!%® ordend
conceder la medida que buscaba regresar las funciones al mandatario para que ejerciera su
encargo popular, no obstante, ain existiendo esta decision de orden internacional, el
Gobierno colombiano no adopt6 la medida tomada por la Comision IDH. Sin embargo, Petro
Urrego concluy6 el mandato popular por la medida cautelar a su favor que ordend regresarle
los derechos politicos proferida por el Consejo de Estado en abril del 2014, en la cual se
suspendi6 el acto administrativo expedido por la Procuraduria, en cuanto el mismo “vulnera
el debido proceso administrativo por desconocimiento del principio de proporcionalidad de

la sancion”¢7,

Bajo este mismo contexto, unos afios después, la Comision IDH al realizar su Informe
No. 130 de 2017'%8, expresa frente al proceso de Petro Urrego vs. Colombia que la
Procuraduria no tiene la naturaleza juridica sancionatoria de caracter penal, por lo cual no

puede imponer medidas que restrinjan derechos politicos:

165 Procuraduria General de la Nacion de Colombia, Sala Disciplinaria, radicado 2012—447489 de 2013. Fallo de Unica instancia contra Gustavo Petro Urrego.
Ponente Juan Carlos Novoa Buendia, Url.https://www.indepaz.org.co/wp-content/uploads/2014/01/Fallo-procuradur%C3%ADa-G.-Petro.pdf

166Comision  Interamericana de Derechos Humanos. Resolucion No. 05 de 2014. Medida cautelar Gustavo Petro Urrego. Url.
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2014/mc374-13-es.pdf

167 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-25-000-2014-00360-00(1131-14), MP. Gerardo Arenas Monsalve (Colombia, 14 de abril de 2014)
168Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 130 de 2017. Informe de fondo, Gustavo Francisco Petro U, 2017. Url.
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2018/13044FondoEs.pdf
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La Procuraduria General de la Nacién, atendiendo a su naturaleza propiamente
administrativa, no es la autoridad adecuada para imponer sanciones severas de esta
naturaleza, dado que las faltas disciplinarias en que habria incurrido el sefior Petro
Urrego no alcanzaron a constituir delito penal, resulta evidente que las sanciones de
destitucion e inhabilitacion resultaron incompatibles con el articulo 23 de la

Convencion Americana en los términos analizados en la seccidn anterior!®®,

Estas afirmaciones reiteraron la consolidada postura de la Corte IDH prevista, por
ejemplo, en el proceso de Lopez Mendoza vs. Venezuela!”’, donde se afirmd que las
autoridades administrativas no son entidades idoneas para imponer restricciones a los
derechos politicos de cara ala CADH. Ahora bien, aun conociendo los argumentos expuestos
en la jurisprudencia de la Corte IDH, el Estado colombiano a través de dos de sus principales
ramas han presentado interpretaciones propias sobre el contenido de las normas de la CADH.
En este orden, tanto la Corte Constitucional como el Congreso de la Republica tomaron
decisiones antes y después de conocer el sentido del fallo definitivo de Petro Urrego vs.
Colombia, que distan de los argumentos expuestos por los jueces de la Corte IDH y del
Consejo de Estado, esto, en la medida en que es posible observar el desconocimiento sobre
los argumentos de la Comision IDH y de aquella importante decisién del Consejo de Estado
del 15 de noviembre del 2017'7!, donde se decretd la nulidad del acto administrativo que

inhabilito a Gustavo Petro Urrego expedido por la Procuraduria!’?.

En este sentido, la Sala Plena del Consejo de Estado por medio de la sentencia con
radicado 1100-1032-5000-2014-0036-000 del 2017, declar6 la nulidad del acto
administrativo expedido por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria, el cual, destituy6 e
inhabilit6 al ex alcalde de Bogota Gustavo Petro Urrego. En esta misma oportunidad, el

Consejo de Estado exhortd al Congreso de la Republica y a la Procuraduria para que

19Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 130 de 2017. Informe de fondo, Gustavo Francisco Petro U, 2017. Utl.

https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2018/13044FondoEs.pdf

17Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Loépez Mendoza vs. Venezuela, 2011. Recuperado de:
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_233_esp.pdf

17 Consejo de Estado, Colombia. Sentencia con radicado 1100-1032-5000-2014-0036-000 de 2017. MP. Cesar Palomino Cortes, (15 de noviembre de 2017).
172 Procuraduria General de la Nacion, Colombia. Sala Disciplinaria, radicado 2012—447489 de 2013. Fallo de tnica instancia contra Gustavo Petro Urrego.
Ponente: Juan Carlos Novoa Buendia. Recuperado de: https://www.indepaz.org.co/wp-content/uploads/2014/01/Fallo-procuradur%C3%ADa-G.-Petro.pdf
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presentaran reformas al ordenamiento interno y lograr la plena vigencia de los preceptos del

articulo 23 de la CADH. Al respecto, establece el Consejo de Estado en su decision:

Para dar aplicacion a las reglas y procedimientos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, es necesario exhortar al Gobierno Nacional, al Congreso de la
Republicay a la Procuraduria General de la Nacion, para que en un término razonable,
de dos (2) afios, procedan a responder ante dicho Sistema, a evaluar y a adoptar las
medidas que fueren pertinentes, en orden a armonizar el derecho interno con el
convencional y a poner en plena vigencia los preceptos normativos contenidos en el

articulo 23 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos!”3.

Dentro de este contexto, el Consejo de Estado frente a las potestades de las
autoridades administrativas expresd que estas “no ostentaran poder para contrariar la
voluntad popular y mancillar los derechos politicos de sus contradictores y opositores™! 74, Es
por esto que, unicamente el “poder judicial y, particularmente los jueces, con autonomia y
capacidad para dictaminar el derecho de manera imparcial, como lo eran los jueces penales
en las golpeadas republicas al momento de redactar la CADH”!” pueden restringir derechos
politicos. Se debe resaltar que la Corte IDH dentro del fallo Petro Urrego vs. Colombia,
afirmd que el Consejo de Estado colombiano a través de la sentencia recién citada realizo
una correcta interpretacion y “tomoé debida consideracion de los estdndares desarrollados por
este Tribunal en relacion con los limites a las restricciones permitidas por el articulo 23.2 de

la Convencion™!7°,

Adicionalmente, antes de explicar las consideraciones de la Corte Constitucional
sobre su concepcion acerca del valor juridico de las decisiones de la Corte IDH, es
fundamental exponer la argumentacion que se encuentra en el fallo emitido por la Corte IDH

para resolver el proceso de Petro Urrego. En efecto, la Corte IDH estableci6 que las sanciones

173 Consejo de Estado, Colombia. Sentencia con radicado 1100-1032-5000-2014-0036-000 de 2017. MP. Cesar Palomino Cortes, (15 de noviembre de 2017).
174 Consejo de Estado, Colombia. Sentencia con radicado 1100-1032-5000-2014-0036-000 de 2017. MP. Cesar Palomino Cortes, (15 de noviembre de 2017).
175 Consejo de Estado, Colombia. Sentencia con radicado 1100-1032-5000-2014-0036-000 de 2017

176 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Serie C No. 406, parrafo 108. (8 de julio de 2020) Url
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_406_esp.pdf
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impuestas por la Procuraduria y la Contraloria al ex alcalde de Bogota no tuvieron en cuenta
lo prescrito en los articulos 8 y 23.2 de la CADH, por lo que esta destitucién constituyd una
restriccion a los derechos politicos “tanto del funcionario democraticamente electo, que no
pudo continuar ejerciendo su cargo, como una afectacion a los derechos de aquellas personas
que lo eligieron, y en general afecta la dindmica del juego democratico al constituir una
alteracion de la voluntad de los electores””’. En este mismo fallo, la Corte IDH establecio
que las sanciones impuestas por los 6rganos de control no cumplen con lo establecido en la

CADH, en cuanto:

(1) La sancion impuesta por la Contraloria General de la Republica y la Procuraduria
General de la Nacion tienen “efecto practico de restringir derechos politicos™!’®; (ii) la
destitucion e inhabilitacion fueron impuestas por érganos que no son “juez competente y
tampoco “hubo ‘condena’ y las sanciones no se aplicaron como resultado de un ‘proceso
penal’, en el que tendrian que haberse respetado las garantias judiciales consagradas en el

articulo 8 de la Convencidén Americana”!”?.

Ahora bien, dentro de los puntos resolutivos del fallo Petro Urrego vs. Colombia, se
ordend por unanimidad que el Estado colombiano “adecuard en un plazo razonable, su
ordenamiento juridico interno a los pardmetros establecidos en la presente Sentencia™!®,
Ademas, sentencié al Estado al pago de la indemnizacion, costas y gastos, en cuanto el
proceso disciplinario contra Gustavo Petro no respetd la imparcialidad ni el principio de

presuncion de inocencia. Al respecto, indico la Corte IDH frente a este proceso que:

La decision no respeto la garantia de la imparcialidad ni el principio de presuncion de
inocencia, pues el disefio del proceso implicé que la Sala Disciplinaria fuera la
encargada de emitir el pliego de cargos y al mismo tiempo juzgar sobre la procedencia

de los mismos, concentrando asi las facultades investigativas, acusatorias y

177 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Serie C No. 406, parrafo 108. (8 de julio de 2020) Url
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_406_esp.pdf

178Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Serie C No. 406, parr. 115.

17Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Serie C No. 406, parr. 100.

180Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Serie C No. 406, parrafo 100. (8 de julio de 2020) Url
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_406_esp.pdf
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sancionatorias. La Corte estima que la falta de imparcialidad objetiva afectd
transversalmente el proceso, tornando en ilusorio el derecho de defensa del sefor

Petro!8!,

Con base en lo mencionado, se debe resaltar que una vez expedida la decision en
cuestion, se han realizado diferentes cuestionamientos sobre la importancia que tienen este
tipo de fallos dentro del ordenamiento juridico colombiano. En este sentido, es importante
explicar mas a fondo la interpretacion que tiene la Corte Constitucional sobre la
jurisprudencia de la Corte IDH, en la medida en que ha aceptado, por ejemplo, el principio
que indica que “Colombia debe cumplir con lo ordenado por la Corte en una sentencia dictada
en su contra. Pero, las sentencias de la Corte IDH en contra de otros Estados no son

vinculantes para Colombia”!#2,

Juicio de convencionalidad y jurisprudencia de Corte Interamericana de Derechos
Humanos

La Corte IDH tiene dentro de sus funciones la aplicacion e interpretacion de la CADH,
realizando juicios de convencionalidad cuando se manifiesten vulneraciones o afectaciones
a los derechos humanos de integrantes de los paises miembros. Esta funcién ha permitido
concretar, segin Claudio Nash “la obligacion de garantia de los derechos humanos en el
ambito interno, a través de la verificacion de la conformidad de las normas y practicas
nacionales, con la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y su

jurisprudencia”!®3,

Frente al juicio de convencionalidad, es necesario establecer que su definicion ha sido
propuesta por la Corte IDH, la cual, ha indicado que el control de convencionalidad es la

herramienta que permite a los Estados concretar la obligacion de garantizar los derechos

181 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Serie C No. 406, parrafo 100. (8 de julio de 2020) Url
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_406_esp.pdf

182 Corte Constitucional, Sentencia C — 146 de 2021. MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia 20 de mayo de 2021)

183 Claudio Nash, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N°7: Control
de convencionalidad. (Editorial. Corte IDH, 2021). Url: https://www.corteidh.or.ct/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7 _2021.pdf
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humanos en el ambito interno, a través de la verificacion en la conformidad de las normas y
practicas nacionales con la CADH vy su jurisprudencia!®*. Sin embargo, frente al juicio de
convencionalidad, la Corte Constitucional colombiana ha sostenido, por ejemplo, a través de
las sentencias C-028 de 2006 y C-458 de 2015 que la Corte “no es juez de
convencionalidad”!®®. Ademas, ha indicado que “no esta llamada a verificar la concordancia
abstracta de la legislacion nacional con los tratados internacionales que obligan al Estado™!8¢.
Incluso, ha establecido que “la confrontacion de una ley con un tratado internacional no

puede dar lugar a wuna declaratoria automdtica de constitucionalidad o

inconstitucionalidad”!®’.

No obstante, la Corte Constitucional'®® ha reconocido la importancia de la
jurisprudencia de la Corte IDH definiendo que esta sirve para interpretar la CADH como
instrumento que hace parte del bloque de constitucionalidad. Sin embargo, esto “no supone

99189 3
, SIno

integrar al bloque de constitucionalidad la jurisprudencia de la Corte Interamericana
reconocer su importancia como “criterio hermenéutico relevante que debera ser considerado
en cada caso”'’. Ahora bien, una vez presentadas estas cortas citas jurisprudenciales que
exponen parte de las posiciones de la Corte Constitucional sobre el valor juridico que le ha
dado al juicio de convencionalidad y la jurisprudencia de la Corte IDH, resalta la necesidad

de explicar mas a fondo lo recién afirmado a través de ejemplificar como se ha interpretado

y aplicado el articulo 23.2 de la CADH.

En este contexto, frente a los derechos politicos consagrados en la CADH, los
magistrados de la Corte Constitucional han consolidado la argumentacion sobre la forma
armoénica y sistematica como debe ser interpretado este articulo de contenido internacional.

En efecto, la Corte Constitucional por medio de la Sentencia C-146 de 2021 defini6 que “las

184 Claudio Nash, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N°7: Control
de convencionalidad. (Editorial. Corte IDH, 2021). Url: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7_2021.pdf

185 Corte Constitucional, Sentencia C-028 de 2006, reiterada en la Sentencia C-458 de 2015.

186 Corte Constitucional, Sentencia C-291 de 2007. MP. Manuel José Cepeda Espinosa (Colombia, 25 de abril de 2007)

187 Corte Constitucional, Sentencia C-028 de 2006. MP. Humberto Antonio Sierra Porto (Colombia, 26 de enero de 2006)

188 Corte Constitucional. Sentencia C-146 de 2021 MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 20 de mayo de 2021)

189 Corte Constitucional. Sentencia C-146 de 2021

190 Corte Constitucional. Sentencia C-146 de 2021
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sentencias SU-712 de 2012, la SU-355 de 2015, C-101 de 2018 y C-111 de 20197 expresan

la armonia hermenéutica que debe ser utilizada para interpretar la CADH:

La interpretacion de ese Tribunal Internacional sobre el articulo 23 de la Convencion
Americana “(...) no puede aplicarse de manera acritica en el ordenamiento interno,
sino que debe armonizarse con los diferentes mandatos constitucionales que le
otorgan facultades sancionatorias con efectos inhabilitantes (...) [a la] Procuraduria
General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica o el Consejo de

Estado'®2.

En otras palabras, la Corte Constitucional ha reiterado que, para interpretar el articulo

23 de la CADH no es suficiente limitarse al texto de la Convencion'®?

. En su lugar, ha
indicado que el contenido y alcance del articulo 23.2 debe interpretarse a partir del Bloque
de Constitucionalidad!®*, es decir, bajo apreciaciones “armoénicas y sistematicas con la
Constitucion™?>, También, la Corte Constitucional expresa que a partir de una comparacion
entre las normas constitucionales con los instrumentos que se integran a ella en virtud del
Bloque de Constitucionalidad'®® es posible concluir que las decisiones de las autoridades

administrativas no “desconocen el articulo 93 de la Constitucion, ni el articulo 23 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos'®’.

Al respecto, la Corte Constitucional!*® sostuvo que “una lectura armonica del articulo
23 de la CADH con la Constitucion Politica permite concluir que no solo el juez penal tiene
la competencia para limitar los derechos politicos de los servidores publicos de eleccion
popular, sino que también lo pueden hacer autoridades administrativas y judiciales, siempre

que se respeten las garantias al debido proceso del articulo 29 de la Constitucion y 8 de la

191 Corte Constitucional, Sentencia C-146 de 2021 MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 20 de mayo de 2021)

192 Corte Constitucional. Sentencia C-146 de 2021

193 Corte Constitucional, Sentencia C-028 de 2006. MP. Humberto Antonio Sierra Porto (Colombia, 26 de enero de 2006)

194 Corte Constitucional, Sentencia C-086 de 2019. MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez (Colombia, 27 de febrero de 2017)

195 Corte Constitucional, Sentencia C-086 de 2019

196 Corte Constitucional. Sentencia SU-712 de 2013. MP. Jorge Ivan Palacio (Colombia, 17 de octubre de 2013)

197 Corte Constitucional. Sentencia SU-712 de 2013

198 Corte Constitucional, Sentencia C-146 de 2021. MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia 20 de mayo de 2021) y Corte Constitucional, Expediente D-
14503 de 2023.
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CADH”'. En sintesis de lo expuesto, al hacer el recuento sobre los argumentos expuestos
en las anteriores decisiones jurisprudenciales, se debe resaltar que la Corte Constitucional ha
sido constante en mantener su posicion acerca del valor hermenéutico que le ha concedido a
las decisiones de la Corte IDH, lo anterior, en cuanto manifesto que los preceptos de la CADH
deben interpretarse utilizando los demas instrumentos del derecho interno de una manera
armonica, lo que le ha permitido a la Corte Constitucional seguir optando por conceder a las
autoridades administrativas potestades para restringir derechos politicos de los servidores

publicos elegidos por voto popular?,

Respecto al argumento expuesto sobre el papel del juez a la hora de analizar la norma
internacional, resalta que en virtud de lo dispuesto en el articulo 68.1 de la CADH, “los
Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo
caso en que sean partes”?%!. Por lo que todo fallo que no respete la CADH, no sdlo cuestiona
la obligatoriedad de las decisiones emitidas por la Corte IDH, sino que también incita a las
instituciones del pais a no reconocerlas y a no cumplirlas. En otras palabras, si la Corte
Constitucional insiste en seguir con esta linea jurisprudencial de desconocer las areas de
convergencia entre el sistema legal interno y el marco juridico internacional de los derechos
humanos, abre la posibilidad directa para que el Estado colombiano incumpla los tratados
internacionales. Es decir, la idea de que las sentencias de los tribunales internacionales solo
pueden ser cumplidas si respetan el disefio y la historia institucional, estd ocasionado una
grave afectacion a los derechos politicos, en la medida en que permite que las autoridades
administrativas estén legitimadas para desobedecer las normas de la CADH vy, por esta via,

desconocer los tratados internacionales de los cuales son parte.

Al llegar a este punto, luego de haber aportado algunas apreciaciones acerca de la
vision y argumentacion de la Corte Constitucional sobre el valor hermenéutico que tiene el

derecho internacional de los derechos humanos, es necesario recordar que hace unas paginas

199 Corte Constitucional, Sentencia C-111 de 2019 MP. Carlos Bernal Pulido (Colombia, 13 de marzo de 2019)

200Corte Constitucional, Sentencia C-146 de 2021 MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 20 de mayo de 2021)

201Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969. Articulo 2. Url. https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32 convencion_americana_sobre derechos _humanos.htm
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se indicoé que se iban a presentar observaciones en este mismo sentido, pero frente a lo
debatido y aprobado por la otra rama del poder publico, es decir, a lo dispuesto por el
Congreso Republica de Colombia. Lo anterior, en cuanto esta rama del Estado ha tomado
decisiones legislativas que insisten en contradecir lo dispuesto en la CADH y lo sentenciado
por los jueces de la Corte IDH, manteniendo quienes representan las mayorias parlamentarias
una similar posicion argumentativa a la de los magistrados de la Corte Constitucional recién

expuesta.

En efecto, en el siguiente titulo se mencionaran algunos ejemplos de contenido
legislativo que permite convalidar la afirmacion presentada. Debido a que, el Congreso de la
Republica atin conociendo lo expuesto por quienes integran la Comision IDH, la Corte IDH
y el Consejo de Estado referente a los limites a los derechos politicos, ha persistido en
promulgar leyes que mantienen las potestades de las autoridades administrativas para
restringir el ejercicio de los electos o quienes pretenden serlo a través del voto popular. De
esta manera, las leyes 1956 de 2019, Ley 2080 de 2021 y la Ley 2089 de 2021 son muestra
de como el poder legislativo no ha acatado las directrices de contenido internacional donde

el Estado colombiano es parte.

Observacion a la postura del Congreso de la Republica sobre las potestades de las
autoridades administrativas

Como se indico anteriormente, las potestades de las autoridades administrativas
colombianas para restringir o imponer medidas que limiten los derechos politicos han
permanecido en conflicto con la CADH y las posturas de la Corte IDH. En este sentido, el
hecho de que el Congreso de la Republica de Colombia se empefie en conceder prerrogativas
que conlleven a la imposicion de inhabilidades electorales por parte de autoridades
administrativas contradice el articulo 23.2 de la CADH. Para soportar lo afirmado, se
expondra como el legislador colombiano no ha acatado en su integridad las consideraciones
del tribunal internacional, creando nuevas leyes que conceden facultades sancionatorias a

entidades de naturaleza administrativa para restringir derechos politicos.
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Se debe iniciar expresando que, el Congreso de la Republica promulgé la Ley 1952
de 2019 atin conociendo lo argumentado en las decisiones de la Corte IDH y de la Comision

IDH. Por ejemplo, lo expuesto en el fallo Lopez vs Venezuela?'?

donde se aclard que las
autoridades administrativas no pueden restringir derechos politicos. El Congreso, tampoco
tuvo en cuenta lo expuesto por la Comision IDH?%, la cual decretd medidas cautelares en
favor de Petro Urrego Vs. Colombia en el afio 2014. O el informe No. 130 de 2017 de la
Comision IDH?*, donde se afirm6 que “la Procuraduria General de la Nacion, atendiendo a
su naturaleza propiamente administrativa, no es la autoridad adecuada para imponer

sanciones severas de esta naturaleza%>,

Posterior al afio 2020, luego de proferirse el fallo de la Corte IDH donde Gustavo
Petro Urrego vencio al Estado colombiano?%, el Congreso de la Republica expidio dos leyes
para regular el tema referente a los procedimientos sancionatorios que permiten restringir
derechos politicos por parte de autoridades administrativas. En este contexto, el legislativo
promulgo las ya mencionadas con anterioridad Ley 2080 y Ley 2094, ambas de 2021. Al
respecto, dentro de los cambios introducidos por la Ley 2080 de 2021, se encuentra la reforma
al modelo de control de los fallos de responsabilidad fiscal expedidos por la Contraloria, los

cuales tienen control automatico?®’

de legalidad por parte del Consejo de Estado. Sin
embargo, se debe aclarar que este nuevo procedimiento fue declarado inexequible por parte

de la Corte Constitucional??®. Sobre esto se volvera mas adelante.

Por su parte, la Ley 2094 de 2021 le otorg¢ el caracter jurisdiccional a la Procuraduria
y le mantuvo la facultad de imponer sanciones de destitucion, suspension e inhabilidad a los

servidores publicos de eleccion popular. Ademas, esta ley trajo otro cambio referente a la

202Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, 2011.Url https:/corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_233_esp.pdf
283Comision  Interamericana de  Derechos Humanos. Resolucion 05 de 2014. Medida cautelar Gustavo Petro Urrego. Url
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2014/mc374-13-es.pdf

204Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 130 de 2017. Informe de fondo, Gustavo Francisco Petro U, 2017. Ul
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2018/13044FondoEs.pdf

205 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 130 de 2017.

206Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Serie C No. 406, parr. 100. (8 de julio de 2020) Url.
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_406_esp.pdf

207Congreso de la Republica, Articulo 23. Ley 2080 de 2021.

208Corte Constitucional, Sentencia C-091 de 2022, MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 10 de marzo de 2022)
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separacion entre las funciones de instruccidon y juzgamiento, donde las personerias
municipales y las oficinas de control interno de las entidades son las encargadas de realizar

el procedimiento para la imposicion de inhabilidades®®’.

Con base en lo mencionado, es ahora pertinente hacer alusion a lo expuesto por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-325 de 2021, la cual resolvid la demanda de
inconstitucionalidad sobre las normas que establecen los “nuevos sistemas procesales” de

210 De esta

caracter fiscal y disciplinario adelantado por la Contraloria y la Procuraduria
sentencia destaca lo expresado acerca de las reformas a los modelos sancionatorios de estas
autoridades, en cuanto afirmé que la Ley 2080 y la 2094 de 2021 “fueron impulsadas para
dar cumplimiento al fallo de la Corte IDH?!!, En este contexto, es importante resaltar que
esta posicion fue sostenida por quienes para la época de la expedicion de ambas leyes se
encontraban dirigiendo y representando la Contraloria y la Procuraduria. De hecho, la
Procuradora General Margarita Cabello expresé que la Ley 2094 de 2021 se cred con la
“finalidad esencial de dar cumplimiento a la sentencia de 8 de junio de 2020 de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en el caso Petro Urrego contra Colombia™?!2,

Bajo esta misma linea argumentativa, segin indica la Corte Constitucional “el

Contralor General de la Nacion en la intervencion presentada ante la Corte™?!?

, expreso que
la ley 2080 de 2021 se formul6 para dar cumplimiento a la orden de la Corte IDH proferida

en el fallo Petro Urrego vs. Colombia. En efecto, el Contralor General manifesto que:

Ciertamente, ya el Estado colombiano adapté su derecho interno al sistema
interamericano, mediante lo dispuesto en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021
(...) que establecieron el control judicial automéatico de los fallos de responsabilidad
fiscal, con suspension de sus efectos hasta que se produzca la sentencia judicial en

firme con su legalidad integral. (...) el Estado colombiano, con un razonable margen

209 Fernando Brito, La nueva ley disciplinaria: dudas que suscitan algunas de sus disposiciones (Colombia, Diario Ambito Juridico, edicion digital, 2017) Url.
https://acortar.link/K4SHJQ

210 Corte Constitucional, Sentencia C-325 de 2021. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado (Colombia, 23 de septiembre de 2021)

211 Corte Constitucional, Sentencia C-325 de 2021.

212 Corte Constitucional, Sentencia C-325 de 2021.

213 Corte Constitucional, Sentencia C-325 de 2021..
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de apreciacion, ya dio cumplimiento a la orden de la Corte Interamericana en cuanto
a la adaptacion del régimen interno sobre inhabilidades derivadas de la declaratoria

de responsabilidad fiscal?!4,

Sobre lo anterior, se debe resaltar que ha sido clara la posicion del legislativo y de las
autoridades administrativas colombianas en argumentar que efectivamente las leyes 2080 y
2094 de 2021 son la adaptacion del ordenamiento juridico colombiano para dar cumplimiento
a la sentencia de la Corte IDH luego del fallo de Petro Urrego vs. Colombia. Sin embargo,
es necesario realizar los siguientes comentarios que expresan que, aun al existir la voluntad
de reformar el ordenamiento juridico por parte del Congreso de la Republica para dar
cumplimiento al fallo de la Corte IDH, se persiste con esta normatividad en seguir
restringiendo de forma directa los derechos politicos de los electos por voto popular por parte

de autoridades administrativa.

Observaciones a la Ley 2094 de 2021

Es importante iniciar indicando que la Ley 2094 de 2021 no se encuentra acorde a los
pardmetros exigidos en la CADH, tampoco da cumplimiento a las recomendaciones de la
Comision IDH, mucho menos a la decision de la Corte IDH donde el Estado colombiano es
parte. Lo anterior, en cuanto se insiste en seguir atribuyendo a la Procuraduria la facultad de
restringir derechos politicos, sin importar que esta haya cambiado su naturaleza a entidad de
caracter jurisdiccional. Bajo este contexto, Rafael Barrios Mendivil al realizar un andlisis
frente a la Ley 2094 de 2021, afirma que resulta improcedente este nuevo modelo procesal
de la Procuraduria, en cuanto toda posibilidad de restringir derechos politicos por parte de
autoridades administrativas, en especial la disciplinaria, no es posible debido a que el Estado

colombiano desde el afio de 1969 se obligd a dar cumplimiento a la CADH?'.

214 Corte Constitucional, Sentencia C-325 de 2021. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado (Colombia, 23 de septiembre de 2021)
215 Barrios Mendivil, Petrificado el cumplimiento de la sentencia Petro-Columna Rafael Barrios Mendivil. (Publicado en Confidencial medio digital, 2022).
Url. https://www.colectivodeabogados.org/petrificado-el-cumplimiento-de-la-sentencia-petro/
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Ahora bien, un afio después del fallo Petro Urrego vs. Colombia exactamente en junio
de 2021, la Corte IDH dio respuesta a una solicitud de informacion radicada por la defensa
del Estado colombiano. En consideracion, para dar contestacion la Corte IDH promulgé la
Opinion Consultiva OC-28/2021 del 7 de junio de 2021, en donde ratificd que “las sanciones
de destitucion e inhabilitacion de funcionarios publicos democraticamente electos por parte
de una autoridad administrativa disciplinaria (...) no son acordes a la literalidad del articulo
23.2 de la CADH, asi como al objeto y fin del mismo™?!'®. Sin embargo, el Congreso de la
Republica hizo caso omiso a esta consideracion de la Corte IDH y profirio la Ley 2094 de

2021.

Posteriormente, luego de ser expedida la Ley 2094 de 2021, la Corte IDH profirio la

127 en la cual revisé el

Resolucion de Supervision expedida el 25 de noviembre de 202
cumplimiento de la Sentencia de Petro Urrego. En esta oportunidad, la Corte IDH establecid
que la reforma de la ley en mencion permite afirmar que “el Estado de Colombia no esta
adaptando su normativa a lo previsto en la Convencion Americana y la sentencia Petro en
cuanto a que cualquier sancion que implique la inhabilitacion de funcionarios publicos de

1”218 Dentro

eleccion popular tiene que ser impuesta por el juez competente en proceso pena
de esta misma resolucion de supervision, se reconoci6 que el Estado colombiano cumplié las
ordenes del fallo que exigian dar publicidad y difusién de la sentencia, ademas pagd la
indemnizacion por perjuicios inmateriales al demandante. Sin embargo, frente a la orden de
modificar el ordenamiento juridico interno se determind que era necesario mantener la

supervision al Estado colombiano por parte de la Corte IDH. Al respecto, la Corte IDH

considera que debe:

Mantener abierto el procedimiento de supervision de cumplimiento respecto de las

tres garantias de no repeticion de adecuacion del derecho interno a los pardmetros

216Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 0C-28/2021 del 7 de  junio de 2021.Ur:
https://jurisprudenciaconstitucional.com/resolucion/114570-opinion-consultiva-oc-28-21---la-figura-de-la-reeleccion-presidencial-indefinida-en-sistemas-
presidenciales-en-el-contexto-del-sistema-interamericano-de-derechos-humanos

217Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion del 25 de noviembre de 2021. Supervision cumplimiento de la sentencia del caso Petro Urrego vs.
Colombia. Url.https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/petro_urrego 25 11 21.pdf

218 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion del 25 de noviembre de 2021. Supervisién cumplimiento de la sentencia del caso Petro Urrego
vs. Colombia
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establecidos en la Sentencia en materia de restriccion de derechos politicos de

funcionarios electos popularmente?!.

Observando la contrariedad entre los parametros exigidos por la Corte IDH y esta
nueva normatividad que reitera la potestad de la Procuraduria para restringir derechos
politicos, los ciudadanos demandaron la norma para cuestionar su constitucionalidad. Lo
anterior, en cuanto al contrastarse esta ley con lo indicado en la CADH vy las decisiones del
tribunal internacional, se constata la insistencia del Congreso de la Republica en conceder a
las autoridades administrativas la posibilidad de inhabilitar a los electos por voto popular. Se
debe mencionar que la demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 2094 de 2021 al

momento de escribir este texto ya fue resuelta??’

, no obstante, la informacion que se tiene
sobre el sentido del fallo atin no ha sido expuesta de forma completa, en cuanto falta la
publicacion oficial de la sentencia. En efecto, inicamente se conoce sobre lo decidido en el
fallo gracias a un comunicado de prensa realizado por la Corte Constitucional donde se

resumen los argumentos de esta decision??!.

En este contexto, exactamente el 16 de febrero de 2023 se expide el comunicado en
mencion por la pagina web y redes sociales de la Corte Constitucional. En €1, se mencionan
las principales consideraciones incluidas dentro del fallo que decide la constitucionalidad de
algunos articulos de la Ley 2094 de 2021. Pero también, se presentan los argumentos
expuestos por los magistrados y magistradas que salvaron su voto ante esta controversial
decision. Dentro de lo decidido en este proceso, se preciso, por ejemplo, que las “funciones
disciplinarias que ejerce la Procuraduria General de la Nacion son de naturaleza
administrativa y no jurisdiccional.”*?2, lo que provoca la eliminacion de las competencias
que desde la Ley 1952 de 2019 y la demandada Ley 2094 de 2021 le habian conferido a la
Procuraduria de ser una entidad de naturaleza jurisdiccional. Ademas, en el comunicado que

contiene la decision se afirma que la Corte decidio declarar la “exequibilidad condicionada

219 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucién del 25 de noviembre de 2021. Supervisiéon cumplimiento de la sentencia del caso Petro Urego vs.
Colombia. Url.: https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/petro_urrego 25 11 21.pdf

220Corte Constitucional colombiana. Nota de prensa del expediente D-14503 de 2021. Url. https://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?Nota-de-prensa-
Potestad-disciplinaria-de-la-procuraduria-general-de-la-nacion-EXPEDIENTE-D-14503-9459

221 Corte Constitucional colombiana. Nota de prensa del expediente D-14503 de 2021.

222 Corte Constitucional colombiana. Nota de prensa del expediente D-14503 de 2021.
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del articulo 1 de la Ley 2094 de 2021 (que modifico el art. 2 de la Ley 1952 de 2019), en el
entendido de que la determinacion de las sanciones de destitucion, suspension e inhabilidad
a servidores publicos de eleccion popular, correspondera al juez contencioso administrativo,

conforme lo establece el inciso cuarto de esta misma norma’?23,

Para justificar lo decidido, la Corte definié que las “decisiones sancionarias de la PGN
en contra de los servidores de eleccion popular no puedan ser ejecutadas antes de que medie
un control jurisdiccional. Lo anterior, pues asi, por un lado, se respetan las facultades
constitucionales de investigacion y juzgamiento disciplinario del 6rgano del control y, por
otro lado, se asegura la reserva judicial debido a que la decision final sobre la imposicion de

la sancion disciplinaria corresponde a un juez de la Reptblica™??4,

Como se puede percibir de lo expresado, existe una ligera matizacion de la linea
jurisprudencial que se venia sosteniendo por la Corte Constitucional durante los Gltimos afos,
esto, sobre la reafirmada en varias oportunidades potestad de las autoridades administrativas
para inhabilitar electos por voto popular. En efecto, este nuevo cambio de linea argumentativa
de la Corte Constitucional, si bien busca garantizar que efectivamente las decisiones de las
autoridades administrativa sean revisadas por una autoridad del orden judicial como lo es el
Consejo de Estado, persisten en incumplir el fallo de la Corte IDH, en cuanto insisten en

conceder facultades a las autoridades administrativas para restringir derechos politicos.

Ahora bien, se debe resaltar que esta decision de las mayorias dentro de la Corte
Constitucional fue puesta en entredicho por cuatro de los nueve magistrados y magistradas
que integran la Sala Plena Constitucional, quienes, al momento de salvar su voto manifiestan
que “comparten la decision de declarar la inexequibilidad de la norma acusada por la
violacién del articulo 116 de la Constitucion. Sin embargo, por las razones que pasan a

explicarse, no estan de acuerdo con la decision de la mayoria de abstenerse de pronunciarse

223Corte Constitucional colombiana. Nota de prensa del expediente D-14503 de 2021. Recuperado de:
https://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?Nota-de-prensa-Potestad-disciplinaria-de-la-procuraduria-general-de-la-nacion-EXPEDIENTE-D-
14503-9459

224Corte Constitucional colombiana. Nota de prensa del expediente D-14503 de 2021.
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sobre la vulneracion de los articulos 29 y 93 de la Constitucion y 8 y 23.2 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos (CADH)”?2.

Al respecto, la decision de la mayoria de abstenerse de pronunciarse sobre la
vulneracion al articulo 23.2 de la CADH, segin quienes salvaron su voto “es deliberada
porque con ella se busco evitar encarar el problema constitucional de fondo que subyace a la
demanda de inconstitucionalidad de la referencia: determinar la manera en la que la Corte
Constitucional debia armonizar el alcance de los articulos 8 y 23.2 de la CADH™2%6, También,
dentro del salvamento de voto de este fallo se afirma que “de manera deliberada, la mayoria
optd por no pronunciarse sobre el desconocimiento de los articulos 29 y 93 de la Constitucion
y 8y 23.2 de la CADH?*?, Incluso, indicaron que “la mayoria de la Sala Plena no solo puso
en duda el caracter vinculante de la sentencia dictada por la Corte IDH, sino que, ademas,

animo a la institucionalidad del pais a desconocerla y a omitir su cumplimiento”?28,

Observaciones a la Ley 2080 de 2021

No solo la Ley 2094 de 2021 tiene reparos al insistir en la potestad de las autoridades
administrativas para restringir derechos politicos de los electos por voto popular. También,
ha sido cuestionada en distintas oportunidades la constitucionalidad de la Ley 2080 de 2021,
norma que establecid a través de sus articulos 23, 45 y 87 el nuevo procedimiento que
contiene el control automatico de legalidad de los fallos de responsabilidad fiscal por parte
del Consejo de Estado. En efecto, este control automatico de legalidad, segiin la Corte

Constitucional??’

se traduce en la creacion de una nueva competencia para que la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa pueda “ejercer el control automatico e integral de legalidad de

los fallos con responsabilidad fiscal a través de salas especiales al interior del Consejo de

225 Corte Constitucional colombiana. Nota de prensa del expediente D-14503 de 2021. Recuperado de:
https://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?Nota-de-prensa-Potestad-disciplinaria-de-la-procuraduria-general-de-la-nacion-EXPEDIENTE-D-
14503-9459

226 Corte Constitucional colombiana. Nota de prensa del expediente D-14503 de 2021.

227 Corte Constitucional colombiana. Nota de prensa del expediente D-14503 de 2021.

228 Corte Constitucional colombiana. Nota de prensa del expediente D-14503 de 2021.

229 Corte Constitucional, Sentencia C-091 de 2022, MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 10 de marzo de 2022)
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Estado, cuando fueran emitidos por la Contraloria General o la Auditoria General, y al

interior de los tribunales administrativos, cuando proviniera de contralorias territoriales™?3°.

No obstante, este modelo procesal ha sido demandado por inconstitucional en
repetidas ocasiones, por ejemplo, a través de las sentencias C-091 de 2022, C-147 de 2022 o
C- 237 de 2022 se ha discutido el tema. Esta linea jurisprudencial viene afirmando que el
control automatico creado por medio de la Ley 2080 de 2021 es inexequible. Especialmente
sus articulos 23 y 45 “vulneran el derecho de acceso a la administracion de justicia en
condiciones de igualdad y las garantias del debido proceso”?!. Lo anterior, en cuanto estos
“privan a los responsables fiscales de la posibilidad de cuestionar el fallo a través de los

medios de control judiciales que consideren adecuados para defender sus intereses”?*2.

Esta conclusion obtenida por la Corte Constitucional se logrd luego de realizar un
juicio de igualdad sobre las disposiciones normativas en conflicto?**. Al hacer este ejercicio

3

se determind que la Ley 2080 de 2021 permite “un tratamiento diferenciado entre los
responsables fiscales y el resto de destinatarios de los actos administrativos que carece de
justificacion constitucional”?*, Ademas, de este fallo resalta que, la Corte emplea para
soportar los argumentos de su decision, las consideraciones realizadas por el Consejo de
Estado en la auto unificacion del 29 de junio de 202125, En particular, la Corte indico que el
Consejo de Estado “confirm6 la posicion de inaplicar los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de
2021 por ser incompatibles con los articulos 29, 229 y 238 de la Constitucion Politica, ademas

los articulos 2, 8.1, 23.2, 24 y 25.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos™?3¢,

Ahora bien, del auto de unificacion en mencion es necesario traer a colacidon su
argumentacion sobre la vulneracion de la Ley 2080 de 2021 al articulo 23.2 de la CADH. Al

respecto, sobresale que el Consejo de Estado establece que existe una clara incompatibilidad

230 Corte Constitucional, Sentencia C-091 de 2022, MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 10 de marzo de 2022).

231 Corte Constitucional, Sentencia C-091 de 2022

232 Corte Constitucional, Sentencia C-091 de 2022

233 Corte Constitucional, Sentencia C-091 de 2022

234 Corte Constitucional, Sentencia C-091 de 2022,

235 Consejo de Estado, Sentencia con radicado SU 11001-03-15-000-2021-01175-01 de 2021 MP. William Hernandez Gomez (Colombia, 29 de junio de 2021)
236 Corte Constitucional, Sentencia C-091 de 2022, MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 10 de marzo de 2022)
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237 control

entre lo dispuesto en el fallo Petro Urrego vs. Colombia y el declarado inexequible
automatico de legalidad prescrito en el articulo 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021. Lo anterior,
en cuanto establece que esta normatividad genera una “incompatibilidad con lo ordenado en
la sentencia del 8 de julio de 2020 de la Corte IDH y el articulo 23.2 de la CADH”?38, Esto,
debido a que “los referidos articulos 23 y 45 de la Ley 2080 no cumplen en estricto sentido

la parte motiva y resolutiva de la sentencia de la Corte IDH™2%.

Segun lo presentado y con el objetivo de sintetizar lo hasta aqui afirmado acerca de
las observaciones a la expedicion de las Leyes 2080 y 2094 de 2021, y lo expuesto con
anterioridad acerca de las potestades de los 6rganos de control para imponer sanciones que
conlleven a inhabilidades electorales, se debe recalcar lo siguiente. Como se expreso en este
capitulo, la facultad de las autoridades administrativas para restringir derechos politicos viola
directamente la CADH. En este sentido, segin expresa Rodrigo Uprimny “la facultad de
suspender, destituir o inhabilitar funcionarios, sin control judicial previo, se presta a

arbitrariedades’**°,

Lo mencionado, en cuanto como prescribe el articulo 23 de la
Convencion y los diferentes argumentos reiterados en la posicion de la Corte IDH**!, la
posibilidad de restringir derechos politicos de los servidores publicos elegidos por voto

popular no puede hacerse por medio de decisiones de naturaleza administrativa.

Una similar afirmacion es expuesta por Jorge Ivan Cuervo, quien indica que es
antidemocratico que la Procuraduria pueda sancionar sujetos electos por voto popular,
incluso con destitucion y grave dafio a sus derechos politicos. En los términos de la
Convencion Americana de Derechos Humanos esta sancion so6lo es posible por parte de una
autoridad judicial penal”?*?. Ahora bien, mientras el Estado colombiano mantenga su

posicion de conceder a las autoridades administrativas la posibilidad de restringir derechos

237 Corte Constitucional, Sentencia C-091 de 2022, MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 10 de marzo de 2022)

238 Consejo de Estado, Sentencia con radicado SU 11001-03-15-000-2021-01175-01 de 2021 MP. William Hernandez Gémez (Colombia, 29 de junio de 2021)
239 14,

240 Rodrigo Uprimmy Y. Qué hacer con la Procuraduria? (Diario digital Djsticia.com, 2022) Url: https://www.dejusticia.org/column/que-hacer-con-la-
procuraduria/

241 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fallo Lopez vs. Venezuela (2011) y Petro Urrego vs. Colombia (2020)

242 Jorge Ivan Cuervo, ;Qué hacer con la Procuraduria?: lecciones después de Orddiiez (Diario digital, Razonplibica.com) Urlhttps://razonpublica.com/que-
hacer-con-la-procuraduria-lecciones-despues-de-ordonez/
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politicos, se seguiran cometiendo atropellos contra los derechos de los sujetos elegidos por

voto popular.

En este contexto, si persisten los conjuntos normativos que conceden este tipo de
potestades a la Contraloria y a la Procuraduria, el debate se prolongard y seguird siendo
declarado el Estado colombiano responsable internacional por transgredir los derechos
fundamentales establecidos en la CADH, siendo obligado a pagar altas indemnizaciones y

ser considerado un pais que no acata las decisiones de la Corte IDH.

Al respecto, es significativo resaltar que el articulo 68 de la CADH determina que
“los Estados parte en la Convencidon se comprometen a cumplir la decision de la Corte en
todo caso que sean parte”?*. Por lo que es necesario que el Estado colombiano cumpla con
plena consideracion lo expuesto por los jueces de la Corte IDH y adapté el ordenamiento
juridico interno para cumplir lo ordenado en el fallo de Petro Urrego vs. Colombia, buscando
evitar que la restriccion al ejercicio politico provenga de oOrdenes de autoridades
administrativas que no cumplen con las garantias de tener procesos jurisdiccionales
organizados, los cuales, garanticen el debido proceso y la separacion entre las funciones de

investigar y juzgar en cabeza de individuos distintos y sin subordinacion.

Para pasar al siguiente tema, es necesario destacar que la afirmacion sostenida por la
Corte IDH acerca de que tinicamente pueden ser restringidos los derechos politicos por orden
de una autoridad judicial a través de un proceso penal, debe ser expuesta con mayor precision
en el siguiente capitulo. En cuanto al seguir con la presentacion sobre los mecanismos de
accion que tienen los ciudadanos para activar el aparato judicial y proteger el interés general,
se han dispuestos algunos procedimientos en la Constitucion y la ley para que la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo limite el ejercicio de los derechos politicos a quienes

transgreden el ordenamiento juridico electoral.

243 Convenciéon  Americana de  Derechos Humanos, “Pacto de San Jos¢ de Costa Rica” del afio de 1969. Url:

https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf

99



No obstante, es necesario resaltar que la Jurisdiccion Contencioso Administrativa es
una autoridad judicial que no toma decisiones de contenido penal tal como exige el articulo
23.2 de la CADH. Sin embargo, cumple con los estdndares y exigencias propias para tener
competencias y facultades de restringir derechos politicos de quienes pretenden ser elegidos
popularmente, en la medida que respeta todas las garantias procesales y exigencias descritas

en los argumentos de la Corte IDH y de la Corte Constitucional.

Con base en lo recién indicado, es conveniente iniciar el siguiente capitulo haciendo
hincapié en las consideraciones que han respaldado la argumentacion acerca de la legitimidad
y facultades de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa para restringir derechos politicos,
en cuanto al tipo de prerrogativas que le permiten realizar por medio de procedimientos
establecidos en la norma, la declaratoria de pérdida de investidura y la imposicion de

nulidades electorales a los actos de eleccion.
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Capitulo VII. Medios de control y restriccion a los derechos politicos por parte de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa

Como se indicod anteriormente, los derechos politicos incluidos en las normas
internacionales no pueden ser restringidos por oOrdenes de autoridades de naturaleza
administrativa. Al respecto, la Corte IDH establecid que el articulo 23.2 de la CADH no
permite que este tipo de autoridades apliquen sanciones que causen inhabilidades o
destituciones a los electos por voto popular’**. Lo expuesto, en cuanto las restricciones al
gjercicio de los derechos politicos proceden exclusivamente “por acto jurisdiccional

(sentencia) del juez competente en el correspondiente proceso penal”™?.

No obstante, es necesario sefialar que la afirmacion acerca del impedimento que
tienen las autoridades administrativas para restringir a los electos por voto popular, no impide
que otro tipo de autoridades del Estado distintas a las de naturaleza penal puedan restringir
derechos politicos de los colombianos elegidos por voto popular, aun cuando el articulo 23.2
de la CADH establezca el término “exclusivamente” para definir las causales que permiten
restringir estos derechos. Ahora bien, el término “exclusivamente” prescrito en la norma
internacional, segun lo expuesto por Alejandro Gomez Veldsquez, se encuentra en disputa
en cuanto “ha conducido a interpretaciones encontradas en el sentido de sefialar, por una
parte, que Unicamente se podran limitar los derechos politicos por los criterios alli establecido
y por otra, que este listado no es de numerus clausus y que, en tanto, otras restricciones
cumplan con los criterios generales dispuestos para ello en el articulo 30 de la CADH pueden

ser establecidas por los Estados y resultan compatibles con la ella™?4®,

Frente a lo indicado, resalta lo establecido por el Consejo de Estado en el afio 2017,

que a través de la ya mencionada sentencia con radicado 110010325000201400360-00 del

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion del 25 de noviembre de 2021. Supervision cumplimiento de la sentencia del caso Petro Urrego
vs. Colombia. Url: https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/petro_urrego 25 11 21.pdf

245 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion del 25 de noviembre de 2021. Supervision cumplimiento de la sentencia del caso Petro Urrego
vs. Colombia

246 Alejandro Goémez V. Manual de derechos fundamentales;, capitulo tercero “El régimen juridico de los derechos politicos” (Colombia, editorial Tirant lo
Blanch, 2018)
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2017?%7, reafirm6 la posibilidad de que existan procedimientos que restrinjan derechos
politicos por parte de autoridad jurisdiccional diferente a la penal, esto, en la medida en que
las sanciones declaradas por una autoridad de naturaleza judicial como lo es el Consejo de
Estado cumplen con las garantias exigidas por la CADH y la Corte IDH. Segun lo expuesto,
la imposicion de restricciones a los derechos politicos a través de juicios que provienen del
accionar de los medios de control, como lo son el de la pérdida de investidura o la declaratoria
de la nulidad electoral, no son incompatibles con el articulo 23.2 de la CADH. En este orden,
la Corte Constitucional por medio de la Sentencia C-146 de 2021 indic6 que la figura de
pérdida de investidura es “compatible con el objeto y fin de la CADH”?48,

Pérdida de investidura

La accion de pérdida de investidura, es un medio de control judicial prescrito para que los
ciudadanos pongan en conocimiento de las autoridades judiciales del Estado, sobre la
transgresion ocasionada por los sujetos elegidos mediante voto popular a las normas a las
normas y a los valores de contenido juridico y politico del ordenamiento colombiano. Esta
figura es definida de forma mas especifica por la Corte Constitucional a través de la Sentencia

SU-424 del 2016:

La pérdida de investidura es una accion publica de caracter sancionatorio prevista en
la Constitucion y la ley, que tiene como finalidad castigar a los miembros de las
corporaciones publicas que incurran en conductas consideradas reprochables por ser

incompatibles con la dignidad del cargo que ostentan®*°.

En este contexto, es necesario establecer que el objetivo de la pérdida de investidura
segun la Corte Constitucional, consiste en un juicio ético para “dignificar y enaltecer la

calidad de los representantes del pueblo en las corporaciones publicas, siendo como se ha

247 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 1100-103-2500-02014-00360-00. MP. Cesar Palomino Cortes (Colombia, 15 de noviembre de 2017).

248 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Petro Urrego Vs. Colombia, Excepciones Preliminares, C No. 406, parr. 97, 2020. Y, Sentencia Caso
Castaieda Guzman Vs. México. Serie C No. 359, parr. 91, 2013

249 Corte Constitucional, Sentencia SU-424 de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado (Colombia, 11 de agosto de 2016)
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afirmado, un mecanismo de control politico de los ciudadanos, frente a quienes incurran en
conductas contrarias al buen servicio, el interés general o la dignidad que ostentan™?°
Adicionalmente, es posible determinar que “la pérdida de investidura se trata de un juicio
sancionatorio, que se efectia en ejercicio del ius puniendi del Estado, previsto por el
Legislador como un procedimiento jurisdiccional a cargo de la jurisdiccion contencioso

administrativa”?!,

Segun las anteriores consideraciones jurisprudenciales, la pérdida de investidura es
un juicio ético de reproche para enaltecer la dignidad y proteger el interés general de los
ciudadanos, por lo que este proceso sancionatorio debe realizarse de forma rigurosa,
respetando el debido proceso y el derecho a participar con todas las garantias para conformar
el poder politico a través de un proceso llevado por los jueces y magistrados de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa. Al respecto, los articulos 184 y 237.52%2 de la Constitucion
Politica de 1991, especifican la potestad y la funcidén del Consejo de Estado para conocer y

decretar las pérdidas de investidura de los miembros de las corporaciones publicas.

En consideracion a la pérdida de investidura de los miembros del Congreso de la

Republica resalta que la Constitucion Politica en el articulo 183 especifica sus causales:

Constitucion Politica de 1991. Articulo 183. Los congresistas perderan su investidura:
1. Por violacidon 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 instalacion de las cdmaras, o a la fecha en que fueren llamados

a posesionarse. 4. Por indebida destinacion de dineros publicos. 5. Por trafico de

250 Corte Constitucional, Sentencia T-147 de 2011. MP. Mauricio Gonzilez Cuervo (Colombia, 22 de junio de 2011)

251 Corte Constitucional, Sentencia T-147 de 2011

252 Constitucién Politica de Colombia, articulo 184°. “La pérdida de la investidura sera decretada 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”. Adicionalmente, articulo 237.5: “5. Conocer de los casos sobre pérdida de la investidura de los congresistas, de conformidad con esta Constitucion
ylaley.”
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influencias debidamente comprobado. PAR. —Las causales 2 y 3 no tendran

aplicacion cuando medie fuerza mayor.

No obstante, también se han consagrado como causales para que un congresista pierda
la investidura los articulos 109, 110 y 291 de la Constitucion Politica de 1991. De este modo,
el articulo 109 consagra la violacion de los topes méaximos en la financiacion de campanas
publicas®? como causal de pérdida de investidura, el 110 sanciona a quien haya
“contribucion alguna a los partidos, movimientos o candidatos, o inducir a otros a que lo

254y el articulo 291 declara la pérdida de

hagan, salvo las excepciones que establezca la ley
investidura a quien siendo corporado de entidades territoriales acepte otro cargo en la

administracion publica?*.

Adicionalmente, es importante expresar que, dentro marco legal que establece las
funciones del Consejo de Estado, se definio a través del articulo 111, numeral sexto de la Ley
1437 de 2011, que la Sala Plena de esta corporacion debe “conocer de la pérdida de
investidura de los congresistas, de conformidad con el procedimiento establecido en la
ley”?%¢. Por ejemplo, en el ordenamiento juridico colombiano la Ley 5° de 1992 es una de las
primeras normas que regulan la materia posterior a la promulgacioén de la Constitucion de
1991. En este contexto, esta norma que alin se encuentra vigente en el articulo 296 establece

las causales de pérdida de investidura: >’

Ley 5° de 1992. Articulo 296. Causales. La pérdida de la investidura se produce: 1.
Por violacion del régimen de inhabilidades. 2. Por violacion del régimen de
incompatibilidades. 3. Por violacion al régimen de conflictos de intereses. 4. Por

indebida destinacioén de dineros publicos. 5. Por trafico de influencias debidamente

253 Constitucion Politica de Colombia 1991, articulo 109. Para las elecciones que se celebren a partir de la vigencia del presente acto legislativo, la violacién
de los topes maximos de financiacion de las campanas, debidamente comprobada, sera sancionada con la pérdida de investidura o del cargo. La ley reglamentara
los demas efectos por la violacion de este precepto.

254 Constitucion Politica de Colombia 1991, articulo 110 de la Constitucion Politica. Se prohibe a quienes desempefian funciones publicas hacer contribuciéon
alguna a los partidos, movimientos o candidatos, o inducir a otros a que lo hagan, salvo las excepciones que establezca la ley. El incumplimiento de cualquiera
de estas prohibiciones sera causal de remocion del cargo o de pérdida de la investidura.

255 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 291. Los miembros de las corporaciones publicas de las entidades territoriales no podréan aceptar cargo
alguno en la administracion publica, y si lo hicieren perderan su investidura.

256Congreso de la Republica de Colombia, Articulo 111, numeral 6: “6. Conocer de la pérdida de investidura de los congresistas, de conformidad con el
procedimiento establecido en la ley. Ley 1437 de 2011: “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.
257Congreso de la Republica de Colombia, Ley 5 de 1992.
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comprobadas. 6. Por la inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis (6)
reuniones plenarias en las que se voten proyectos de acto legislativo y de ley o

mociones de censura.

Al seguir la descripcion sobre el marco normativo que regula la pérdida de
investidura, se debe hacer mencion a la Ley 1881 de 2018, la cual tiene tiene como titulo:
“Por la cual se establece el procedimiento de pérdida de investidura de los Congresistas, se
consagra la doble instancia, el término de caducidad, entre otras disposiciones’?®. Dentro de
los principales cambios que trajo la Ley 1881 de 2018 fue dejar claro que la pérdida de
investidura se realiza por medio de un juicio de responsabilidad subjetiva®®®. Ademas, esta
norma incluy? la doble instancia en los procedimientos de pérdida de investidura?®’, incluso
un nuevo término de caducidad de la accion definido en cinco (5) afios contados a partir del

dia siguiente de la ocurrencia del hecho®®!.

Otra caracteristica importante de la Ley 1881 de 2018, es que establece expresamente
que las normas incluidas en su articulado también aplican para los procesos contra los
concejales y diputados. Es decir, el articulo 22 define que “Las disposiciones contenidas en
esta ley serdn aplicables, en lo que sea compatible a los procesos de pérdida de investidura

de concejales y diputados™?®2,

Causales de pérdida de investidura de concejales y diputados

Es necesario con fines ilustrativos mencionar a continuacion algunos comentarios y
referencias normativas sobre el marco juridico que define las causales de pérdida de

investidura de los corporados de nivel territorial. De esta manera, es importante comenzar

258 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Articulo modificado por el articulo 4 de la Ley 2003 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> El proceso
sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva (...) 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"

259 14.

260 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 1881 de 2018. Articulo 2°. “Las Salas Especiales de Decision de Pérdida de Investidura del Consejo de Estado
conoceran en primera instancia de la pérdida de investidura de los Congresistas a solicitud de la Mesa Directiva de la Camara correspondiente o de cualquier
ciudadano y por las causas establecidas en la Constitucion. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo sera competente para decidir el recurso de apelacion
frente a la sentencia de primera instancia, sin la participacion de los magistrados que decidieron el fallo recurrido.

261 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1881 de 2018. Articulo 6°. La demanda deberé presentarse dentro del término de cinco (5) afios contados a
partir del dia siguiente al de la ocurrencia del hecho generador de la causal de pérdida de investidura, so pena de que opere la caducidad.

262 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1881 de 2018. Articulo 22.
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expresando que, existen dentro del ordenamiento juridico colombiano normas que de forma
general configuran las causales de la pérdida de investidura tanto para alcaldes,
gobernadores, concejales y diputados, como lo es la Ley 617 del 2000. Pero también, existen
leyes que definen cuales son las causales de pérdida de investidura propiamente dichas para
concejales y para diputados. Como lo seria la Ley 136 de 1994 para los primeros, y el

reformado régimen departamental contenido en la Ley 2022 de 2022 para los segundos.

Al respecto de la pérdida de investidura, de forma general, por disposicion del articulo
48 de la Ley 617 de 2000, se establece que los diputados, concejales y miembros de juntas

administradoras locales perderan su investidura por:

Ley 617 de 2000. Articulo 48: 1. Por violacion del régimen de incompatibilidades o
del conflicto de intereses. No existira conflicto de intereses cuando se trate de
considerar asuntos que afecten al concejal o diputado en igualdad de condiciones a
las de la ciudadania en general. 2. Por la inasistencia en un mismo periodo de sesiones
a cinco (5) reuniones plenarias o de comision en las que se voten proyectos de
ordenanza o acuerdo, segun el caso. 3. Por no tomar posesion del cargo dentro de los
tres (3) dias siguientes a la fecha de instalacion de las asambleas o concejos, segtn el
caso, o a la fecha en que fueren llamados a posesionarse. 4. Por indebida destinacion
de dineros publicos. 5. Por trafico de influencias debidamente comprobado. 6. Por las

demas causales expresamente previstas en la ley?%.

Frente a las normas que de forma especifica establecen la pérdida de investidura para

5264 de la Ley 136 de 1994. De esta norma resalta su

concejales se expidio el articulo 5
numeral segundo, el cual define como causal de pérdida de investidura el haber cometido
faltas contra el Estado que hayan acarreado la imposicion de una inhabilidad o impedimento

electoral. En este sentido, expresa este numeral que, la pérdida de investidura se dara: “2. Por

263 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 617 de 2000.

264 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 136 de 1994, articulo 55. “Pérdida De La Investidura De Concejal: Los concejales perderdn su investidura por:
1. La aceptacion o desempeiio de un cargo publico, de conformidad con el articulo 291 de la Constitucion Politica, salvo que medie renuncia previa, caso en
el cual debera informar al presidente del Concejo o en su receso al alcalde sobre este hecho. 2. Por violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades
o de conflicto de intereses. 3. Por indebida destinacion de dineros publicos. 4. Por trafico de influencias debidamente comprobado.”
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violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades o de conflicto de intereses™?%.

Ahora bien, de forma especifica para regular la pérdida de investidura de los diputados se
expidi6 la Ley 2200 de 2022, la cual en el numeral primero del articulo 60, establece la
pérdida de investidura por “1. Por violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades

y conflicto de intereses™?%6.

Segun lo presentado, es importante destacar que la Ley 2200 de 2022 realiz6 dos
modificaciones significativas a la pérdida de investidura de los diputados. Por un lado,
reformo la causal que indica el nimero de inasistencia a sesiones ordinarias o extraordinarias
en un mismo periodo que deben darse para que proceda la pérdida de investidura, pasando la
norma de exigir la inasistencia a cinco (5) reuniones plenarias o de comision donde se
aprueben proyectos de ordenanza o mociones de censura, a seis (6) sesiones

respectivamente?¢’.

Adicionalmente, se debe resaltar con fines ilustrativos que, dentro de las
caracteristicas curiosas del ordenamiento juridico colombiano, se encuentra aquella
posibilidad que tienen los ciudadanos de ser elegidos corporados del Congreso de la
Republica, asi hayan perdido su investidura cuando fueron concejales o diputados. Es decir,
pueden ser senadores o representantes a la camara, quienes siendo corporados de los concejos
municipales o asambleas departamentales perdieron su investidura, por medio de una
sentencia expedida por el Consejo de Estado o los tribunales administrativos. Lo anterior, en
cuanto el haber perdido la investidura siendo concejal o diputado, no se encuentra dentro de
los hechos descritos en las causales de inhabilidades del articulo 179 de la Constitucion

Politica de 1991, lo que ha permitido que sean elegidos en las curules del Congreso de la

265 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 136 de 1994, articulo 55

266 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 2200 de 2022: articulo 60. Pérdida de la investidura. Se decretara la pérdida de investidura en los siguientes
casos: 1. Por violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de intereses. No existira conflicto de intereses cuando se trate de considerar
asuntos que afecten al diputado en igualdad de condiciones a las de la ciudadania en general.

267 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 2200 de 2022: articulo 60. Pérdida de la investidura. 2. Por la inasistencia en un mismo periodo de sesiones
ordinarias o extraordinarias a seis (6) sesiones de plenarias o de comisién permanente en las que se voten proyectos de ordenanza y/o mociones de censura,
segun el caso, salvo cuando medie fuerza mayor debidamente certificada.
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Republica personas que se encuentran sancionados de por vida por haber transgredido el

ordenamiento juridico?®®.

Lo curioso y diferente a lo expuesto es que, los concejales y diputados declarados con
pérdida de investidura, nunca podran ser elegidos gobernador?®, alcalde?”°, diputado®’! ni
concejal?’?, segun lo dispuesto en el ordenamiento juridico colombiano. Lo mismo sucede en
el caso de los congresistas a quienes se les declar6 la pérdida de investidura, estos nunca se

podran inscribir a las elecciones para ser elegidos alcaldes, gobernadores, concejales o

274 275

diputados®”?, presidente?’* o vicepresidente

Una vez expuesto unas cortas consideraciones acerca de las normas constitucionales
y legales que definen los conceptos sobre la figura de la pérdida de investidura, tanto para
congresistas como para corporados de nivel territorial, se debe a continuacién hacer
referencia a la nulidad electoral, segundo medio de control que tienen los ciudadanos para
accionar el aparato judicial y proteger el interés general cuando se manifieste trasgresion a
los principios del derecho electoral. Posteriormente, se realizard una comparativa entre la
pérdida de investidura y este medio de control, con el fin de explicar algunas caracteristicas

y diferencias.

Nulidad electoral

Los ciudadanos tienen la facultad para discutir la legalidad de los actos
administrativos que nacen a la vida juridica una vez han sido elegido los distintos cargos

nominales o cuerpos electorales del Estado, esto, “bajo la 16gica que quien actla representa

26:

8 Diario El Colombiano, Consejo de Estado confirmé la pérdida de investidura de Alex Flérez. (Colombia, Diario digital E1 Colombiano, 2021). Url
https://www.elcolombiano.com/antioquia/consejo-de-estado-anulo-eleccion-de-alex-florez-como-concejal-de-medellin-kf16 1356 18

269 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 2200 de 2022, articulo 111, numeral segundo. En este sentido, también la Ley 617 del 2000, articulo 30 numeral
primero.

27Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 617 del 2000, articulo 37, numeral primero.

2TICongreso de la Repuiblica de Colombia, Ley 2200 de 2022, articulo 111, numeral segundo. En este sentido, también la Ley 617 del 2000, articulo 30 numeral
primero

22Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 617 del 2000, articulo 40, numeral primero.

23Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 617 de 2000, articulos 30, 33, 37 y 40.

274Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 197.

275Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 202.
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el interés general para esclarecer la forma en que se realiz6 una eleccion y si la misma observo
los lineamientos fijados en la Constitucion y la ley”?’®. En este contexto, la accion de nulidad

277

electoral fue definida con precision=’’ en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, exactamente en su articulo 139:

Ley 1437 de 2011, articulo 139. Nulidad electoral: Cualquier persona podra pedir la
nulidad de los actos de eleccion por voto popular o por cuerpos electorales, asi como
de los actos de nombramiento que expidan las entidades y autoridades publicas de
todo orden. Igualmente podra pedir la nulidad de los actos de llamamiento para

proveer vacantes en las corporaciones publicas®’8,

De lo descrito por el legislador en este articulo, resalta que no es una accion
unicamente dirigida a la declaracion de nulidad de los electos por voto popular, sino que
abarca otro tipo de elecciones a las cuales se les puede solicitar su anulacion. Por ejemplo,
frente a, 1) los actos de eleccion de los cuerpos electorales; ii) los actos de nombramiento
expedidos por entidades o autoridades publicas; y iii) los actos de llamamiento para proveer
vacantes a las corporaciones publicas. En este orden de ideas, el ordenamiento juridico
colombiano contiene la accion de nulidad electoral, la cual, segun la Corte Constitucional es
“una accion publica especial de legalidad y de impugnacién de un acto administrativo de
eleccion o de nombramiento, a la que puede acudir cualquier ciudadano dentro de los
términos establecidos en la ley, con el fin de discutir ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa la legalidad del acto de eleccion, la proteccion del sufragio y el respeto por la

voluntad del elector’?7°,

Dentro de este orden de argumentos, segiin expresa la Corte Constitucional a través
de la Sentencia SU-474 de 2020, “tanto la Corte Constitucional como el Consejo de

Estado han coincidido en sefialar que este medio de control es una accion de simple nulidad,

276 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 202.

277 Jose Luis Benavides, Balance, reforma y perspectivas del cédigo de procedimiento administrativo y de lo contensioso administrativo (Ley 1437 de 20211)
en su décimo aniversario”. (Colombia, editado por Hector Santaella Quintero, editorial Universidad Externado de Colombia, 2022)

278 Congreso de la Republica de Colombia, articulo 139 de la Ley 1437 de 2011

27 Corte Constitucional, Sentencia SU-050 de 2018. MP. Cristina Pardo Schlesinger. (Colombia, 24 de mayo de 2018)
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publica, que a través de la impugnacion del acto que declara la eleccion o efectia el
nombramiento, persigue determinar la validez de la eleccion™®®. Donde resalta que este
dispositivo normativo esta al alcance de cualquier persona que busque esclarecer la forma en
que se realizo una eleccion y si la misma observo los lineamientos fijados en la Constitucion
y la ley?®!. De lo anterior mencionado, es posible concluir que la finalidad de la acciéon de
nulidad electoral es la proteccion del ordenamiento juridico en abstracto, en la medida en que
esta accion tiene como objetivo salvaguardar la legalidad de los actos de eleccion, por lo cual,
se puede solicitar “a través del contencioso electoral que se procuré el restablecimiento del
ordenamiento juridico conculcado con ocasion de la expedicion de un acto de eleccion o
nombramiento incurso en las causales de nulidad previstas en los articulos 137 y 275 de la

Ley 1437 de 20117282,

Por otro lado, uno de los elementos caracteristicos de la figura de la nulidad electoral
tiene que ver con el corto tiempo que se da como término para incoar la demanda. Segun la
Corte Constitucional “el objeto de esta accion justifica la brevedad del término para ejercerla

”283  En efecto, el

y decidir sobre si el acto acusado se ajusta a la Constitucion y la Ley
término de caducidad de treinta (30) dias que tiene el interesado para interponer la accion de
nulidad electoral, se encuentra prescrito en el numeral segundo del articulo 164 de la Ley

1437 de 2011:

Ley 1437 de 2011. Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La
demanda deberd ser presentada: 2.a) Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo electoral, el término sera de treinta (30) dias. Si la eleccion se declara
en audiencia publica el término se contard a partir del dia siguiente; en los demas

casos de eleccion y en los de nombramientos se cuenta a partir del dia siguiente al de

280 Corte Constitucional, Sentencia SU-474 de 2020. MP. José Fernando Reyes Cuartas (Colombia, 06 de noviembre de 2020)

281 Corte Constitucional, Sentencia SU-474 de 2020

282 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 81001-23-33-000-2012-00039-04, MP Rocio Araujo Ofate (Colombia, 19 de mayo de 2016)
283 Corte Constitucional, Sentencia SU- 474 de 2020. MP. Jos¢ Fernando Reyes Cuartas (Colombia, 06 de noviembre de 2020)
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su publicacion efectuada en la forma prevista en el inciso 1 del articulo 65 de este

Codigo?.

Frente a lo dispuesto por esta norma, el Consejo de Estado®® ha expresado que el
término de caducidad de la accidon de nulidad electoral es corto “con el fin de garantizar, de
la manera mas expedita, la legitimidad de los candidatos que hubieren resultado elegidos para
los diferentes cargos de eleccion popular. Especificamente el término de caducidad de la
accion electoral fue pensado por el legislador como un objetivo de forma tal que el referido

fendmeno acaeciera por el simple paso del tiempo™?%S.

Sobre el término de caducidad de la accion electoral, Maria Andrea Calero expreso
que el corto término para solicitarla tiene como “fin de garantizar de la manera mas expedita,
la legitimidad en el poder de quienes hubiesen resultados elegidos o nombrados en diferentes
cargos™?%’. Para esta autora, la accion de nulidad busca favorecer los derechos politicos de
los elegidos por voto popular, en la medida en que el ordenamiento debe garantizar seguridad
juridica y legitimidad del poder publico. En general, la accion de nulidad electoral ha servido
como un instrumento juridico fundamental para el desarrollo de la democracia colombiana,
en cuanto es un medio de control judicial util para la regulacion del proceso democratico,
debido a que brinda seguridad juridica y legitimidad a las decisiones de las mayorias, ademas
de garantizar el cumplimiento del principio de efectividad de los derechos politicos, garantias

la transparencia y la eficacia del voto?s®,

Diferencias entre la pérdida de investidura y la nulidad electoral

Como ha sido indicado, tanto la pérdida de investidura como la nulidad electoral, son

acciones judiciales que tienen dentro de sus caracteristicas comunes la facultad para

284 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1437 de 2011, articulo 164.

285 Consejo de Estado, Sentencia con radicado No. 05001-23-31-000-2012-00764-01 de 2012 (Colombia, 13 de septiembre de 2012)
286 Consejo de Estado, Sentencia con radicado No. 05001-23-31-000-2012-00764-01 de 2012

287 Maria Andrea Calero, Derecho contencioso electoral, actualizado con la Ley 2080 de 2021. (Colombia,, Editorial Legis, 2021), 35
288 Omar Joaquin Barrera, Derecho electoral colombiano, la actualidad administrativa (Colombia,, editorial Grupo Ibafez, 2007), 122
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desvincular cargos elegidos popularmente, lo anterior, cuando se constaté que quienes han
sido elegidos o pretenden serlo, realizaron conductas que les impiden ejercer potestades
publicas, segun lo prescrito por las normas que establecen las inhabilidades electorales. De
esta manera es oportuno indicar que, tanto la pérdida de investidura como la nulidad electoral

tienen diferencias en cuanto a sus objetivos y procedimientos.

Para iniciar la comparativa se debe expresar que la accion electoral se orienta a
preservar la pureza del sufragio y el principio de legalidad de los actos de eleccion?®?,
mientras que la pérdida de investidura tiene como finalidad sancionar al elegido por la
incursion en conductas que contrarian su investidura®®. Por otra parte, segun la Corte
Constitucional®! frente a la perspectiva de los fines que protegen existe una clara autonomia
sustancial entre el medio de control de pérdida de investidura y la nulidad electoral: “el
primero conlleva la ponderacion de la ética publica y los derechos del elegido, pues su nucleo
de proteccion es la dignidad que implica el mandato otorgado en ejercicio de la democracia;
y el segundo pondera la regularidad del proceso democratico y los derechos de los elegidos

y los electores, es decir, busca preservar la validez del voto popular™?®2,

En este mismo orden se debe indicar que, la pérdida de investidura juzga “la ruptura
del pacto politico existente entre el elector y el elegido, elemento fundamental de la

99293

democracia representativa”">. En cambio, la nulidad electoral “cuestiona la legalidad de los

actos que permitieron el acceso del congresista a esa condicion y si éstos se declaran nulos,

»294 Por otra

ello equivale a que nunca se tuvo acceso legitimamente a la referida investidura
parte, ambas acciones con sus respectivas causales estan contenidas en normativas diferentes.
Es decir, la pérdida de investidura para congresistas tiene descritas sus causales en el articulo
183 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, mientras que para diputados y

concejales estan prescritas en la Ley 617 de 2000, Ley 136 de 1994 y Ley 2200 de 2022.

289 Corte Constitucional, Sentencia SU-264 de 2015. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado (Colombia, 7 de mayo de 2015)

290 Corte Constitucional, Sentencia SU-264 de 2015

291 Corte Constitucional, Sentencia SU-264 de 2015

292 Corte Constitucional, Sentencia SU — 424 de 2016 MP. Gloria Stella Ortiz Delgado (Colombia, 11 de agosto de 2016)

293 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 63001-23-31-000-2006-00547-01 de 2007, MP. Camilo Arciniegas (Colombia, 6 de diciembre de 2007)

2% Consejo de Estado, Sentencia con radicado 81001-23-39-000-2015-00081-01 de 2017. MP Maria Elizabeth Garcia Gonzélez (Colombia, 25 de mayo de
2017)
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Ahora bien, frente a la normatividad que contiene la accién de nulidad electoral esta se

encuentra incluida en la Ley 1437 de 2011, exactamente en su articulo 139.

Frente al juez natural que ha sido concedido en el ordenamiento juridico para llevar a
cabo la declaracion de pérdida de investidura o de nulidad electoral, se debe indicar que segiin
lo afirmado por la Corte Constitucional a través de la Sentencia SU-424 de 2016, ambos
“procesos se surten ante jueces diferentes, el primero ante la Sala Plena del Consejo de Estado
o la Seccion Primera en segunda instancia, dependiendo del cuerpo colegiado del que se trate,

y el segundo ante la Seccion Quinta del Consejo de Estado™.

Otra de las diferencias de gran importancia que debe ser expuesta para contrastar
ambas figuras, se trata de la restriccion que tienen los ciudadanos sancionados de volverse a
presentar para ejercer cargos de eleccion popular. Mientras la nulidad electoral no impide al
individuo volver “aspirar nuevamente al cargo (...) por cuanto la consecuencia de la nulidad
se limita simplemente a retirar del ordenamiento juridico el acto contrario a derecho”?®. Algo
diferente sucede frente a la pérdida de investidura, la cual al ser un juicio sancionatorio
“acarrea la sancion de muerte politica para el demandado con la consecuencia de

imposibilidad de volver a resultar elegido popularmente”?®’,

Tal como se ha hecho notar, son variadas las caracteristicas entre ambas figuras que
permiten pensar que no existen dificultades para su diferenciacion. Sin embargo, la
utilizacion entre uno u otro medio de control ha tenido complicaciones, en cuanto “ambos
medios de control comparten una causal: la violacion al régimen de inhabilidades™**®. Dentro
de este contexto, por ejemplo, sobre una persona que ha sido elegida o pretende serlo, se
puede promover al mismo tiempo la “accién electoral y pérdida de investidura con
fundamento en la misma causal de inhabilidad porque se trata de juicios autébnomos e

independientes™°,

295 Corte Constitucional, Sentencia SU — 424 de 2016 MP. Gloria Stella Ortiz Delgado (Colombia, 11 de agosto de 2016)

296 Maria Andrea Calero, Derecho contencioso electoral, actualizado con la Ley 2080 de 2021. (Colombia,, Editorial Legis, 2021), 15
297 Maria Andrea Calero, Derecho contencioso electoral, actualizado con la Ley 2080 de 2021

298 Maria Andrea Calero, “Derecho contencioso electoral, actualizado con la Ley 2080 de 2021

299 Corte Constitucional, Sentencia SU — 424 de 2016 MP. Gloria Stella Ortiz Delgado (Colombia, 11 de agosto de 2016)
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Al respecto, con anterioridad a la jurisprudencia del afio 2016 proferida por la Corte

1300 301

Constitucional’®® y el Consejo de Estado’®’, “la misma causal de violacion del régimen de
inhabilidades fue aplicada de la misma manera por los jueces electorales y los de pérdida de
investidura, esto es desde la perspectiva objetiva o de tipicidad de la inhabilidad**2. En
efecto, en ambos medios de control se realizaba el analisis objetivo sobre la juridicidad de la
accion, pero no se evaluaba bajo un juicio sancionatorio la conducta del sujeto. No obstante,
como se indico, la pérdida de investidura mas que un juicio de validez “sobre la defensa

23303

objetiva del ordenamiento juridico™ " es un juicio de reproche de contenido juridica, ético y

politico, que tiene como fin “defender la dignidad del cargo que ocupa®**

. En cuanto, exige
un procedimiento sancionatorio que indague acerca de la modalidad como se realizo la

conducta, observando si se llevaron a cabo las acciones con dolo o con culpa.

En efecto, una vez superado en el afio 2016 la dificultad interpretativa por parte de
las Cortes®*® acerca de la responsabilidad subjetiva y objetiva de la accion de pérdida de
investidura y de nulidad electoral, el Congreso de la Republica tom6 acciones en el asunto y
expidi6 la mencionada Ley 1881 de 2018. Al respecto, esta ley regula el procedimiento de la
pérdida de investidura, siendo enfética en establecer desde su primer articulo que esta accion

es un juicio de responsabilidad subjetiva:

Ley 1881 de 2018. Articulo 1. El proceso sancionatorio de pérdida de investidura es
un juicio de responsabilidad subjetiva. La accidon se ejercera en contra de los
congresistas que, con su conducta dolosa o gravemente culposa, hubieren incurrido

en una de las causales de pérdida de investidura establecidas en la Constitucion’%,

300 14
301 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2014-03886-00 de 2016, MP. Alberto Yepes Barreiro. (Colombia, 27 de septiembre de 2016)
302 Maria Andrea Calero, Derecho contencioso electoral, actualizado con la Ley 2080 de 2021. (Colombia, Editorial Legis, 2021), 13

303 Corte Constitucional, Sentencia SU-424 de 2016, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado (Colombia, 11 de agosto de 2016)

304 Corte Constitucional, Sentencia SU-424 de 2016

305Corte Constitucional, Sentencia SU-424 de 2016, MP. Gloria Stella Ortiz Delgado. Y, Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2014-
03886-00, MP Alberto Yepes B. (Colombia, 27 de septiembre de 2016)

306 Congreso de la Republica de Colombia, 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".
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Ahora bien, dentro de la Ley 1881 de 2018, se estipuld un precepto normativo que
tenia como fin garantizar que pudieran interactuar ambos medios de control dentro del
ordenamiento juridica, exactamente el paradgrafo del articulo primero expresa la garantia del
nom bis in idem, la cual indica qué hacer cuando existan frente a una misma conducta tanto
el proceso de pérdida de investidura como la nulidad electoral. Al respecto dispone la Ley

1881, articulo primero:

Ley 1881 de 2018. Paragrafo, articulo 1. Se garantizara el non bis in idem. Cuando
una misma conducta haya dado lugar a una accion electoral y a una de pérdida de
investidura de forma simultanea, el primer fallo hara transito a cosa juzgada sobre el
otro proceso en todos los aspectos juzgados, excepto en relacion con la culpabilidad

del congresista, cuyo juicio es exclusivo del proceso de pérdida de investidura.

Como especifica la norma, si, por ejemplo, frente a la misma conducta se tiene abierta
una demanda por nulidad electoral, pero también de pérdida de investidura, el primer fallo
que sea expedido hard transito a cosa juzgada sobre el otro proceso en todos los aspectos
juzgados. Sin embargo, se debe resaltar que desafortunadamente esta norma que tenia como
objetivo evitar contradicciones interpretativas en la ejecucion entre ambos medios de control
fue desconocida por algunos magistrados del Consejo de Estado cuando llevaron a cabo el
procedimiento para proferir el fallo de inhabilidad del ex senador Antanas Mockus, como se

detallara a continuacion.

Inhabilidad del ex senador Antanas Mockus

El primer caso que puso a prueba la Ley 1881 de 2018 fue el fallo expedido para
definir la curul del ex senador Antanas Mockus en el afio 2019. Para iniciar, se debe indicar
que su dignidad como senador fue demandada por considerarse que se eligid por voto popular

estando inhabilitado, lo anterior, al haber “intervenido en gestién de negocios ante entidades
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publicas, o en la celebracion de contratos con ellas en interés propio o de terceros (...), dentro

de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccion (numeral 3 del articulo 179)3%7.

Las demandas contra esta curul se interpusieron a través del medio de control de
pérdida de investidura, pero al mismo se radic6 una demanda para exigir la declaratoria de
nulidad del acto de eleccidn, lo que produjo que se abrieran expedientes tanto en la Seccion
Quinta del Consejo de Estado por tratarse de una demanda de nulidad electoral, como en la
Seccion Primera de Pérdida de Investidura del Consejo de Estado, por haber sido pedida la
declaracion de su desinvestidura como senador. En este sentido, el primer fallo que fue
expedido y mantuvo la curul de Antanas Mockus fue el proferido el 19 de febrero de 20193%,
donde la Sala Primera Especial de Decision de Pérdida de Investidura del Consejo de Estado
sentencid en primera instancia negar las pretensiones de la demanda de pérdida de

investidura, decision que fue apelada.

Ahora bien, el 11 de abril de 2019°%°, dos meses después del primer fallo que se
encontraba con efectos suspensivos mientras salia la decision de segunda instancia de la Sala
Plena, la Seccion Quinta del Consejo de Estado expidié el fallo de tnica instancia donde
resolvid la demanda de nulidad electoral del senador Mockus. Esta sentencia, que hizo
transito a cosa juzgada por no ser apelable, fue completamente contraria a lo decidido
anteriormente por sus compafieros de la Seccion Primera de Pérdida de Investidura del
Consejo de Estado, en cuanto, para la Seccion Quinta, la conducta del senador se encontraba

descrita como causal de inhabilidad expuesta en el articulo 179 de la Constitucion.

No obstante, la decision de declarar la nulidad electoral por parte de la Seccion Quinta
en Unica instancia, no fue tenida en cuenta como transito a cosa juzgada por parte de la Sala
Plena del Consejo de Estado, la cual, el 8 de octubre de 20193!° al momento de decidir sobre

la apelacion del fallo de pérdida de investidura confirm¢ la sentencia de la Seccion Primera

307 Armando Novoa Garcia, ;Qué pasé y qué sigue para la curul de Mockus? (Diario digital, Razonpublica.com, 2020) Url. https://razonpublica.com/paso-
sigue-la-curul-mockus/.

308 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2018-02417-00 de 2019, MP. Maria Adriana Marin (Colombia,19 de febrero de 2019)

309 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2018-00080-00 de 2019 MP. Alberto Yepes Barreiro (Colombia, 11 de abril de 2019)

310 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2018-02417-01 de 2019 MP. Alberto Montaiia Plata (Colombia, 8 de octubre de 2019)
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de Pérdida de Investidura de mantener al senador Antanas Mockus en su curul. Situacién
similar se presentd, cuando la Seccién Primera de Pérdida de Investidura resolvi6 la tutela
que fue interpuesta por el senador frente al fallo de la Seccién Quinta que lo inhabilit6. En
este fallo de tutela se ampararon los derechos del senador, en cuanto “la Seccidon Quinta debio
abstenerse de decretar la nulidad electoral, pues seglin el art. 1 de la Ley 1881 de 2018 ya se
habia producido “primer fallo” que neg6 la pérdida de investidura™!'!. No obstante, este fallo
de tutela se apelo, y el competente para conocer fue la Sala Plena del Consejo de Estado, la

cual el 21 de enero de 20203!2 dejé en firme la nulidad de la eleccion de Antanas Mockus.

En este contexto, la decision que fue confirmada por la Corte Constitucional el 15 de
septiembre de 2022313 resolvid otro fallo de tutela que fue interpuesto por el senador Antanas
Mockus, el cual especifica que la decision de la Seccion Quinta de declarar la nulidad
electoral y el fallo de apelacion de la Sala Plena en este mismo sentido, se deben acatar, en
cuanto responden al cumplimiento de lo preceptuado en el paragrafo del articulo primero de
la Ley 1881 de 2018. En efecto, para resolver la dualidad interpretativa frente a las decisiones
que resolvieron las demandas mencionadas, era pertinente respetar lo expresado por el
legislador en el paragrafo del articulo primero de la Ley 1881 de 2018, el cual indica que “el
primer fallo hard transito a cosa juzgada sobre el otro proceso en todos los aspectos

juzgados™'4,

Segun lo expresado, el pronostico ideal hubiera sido que el fallo de tinica instancia de
la Seccidon Quinta del Consejo de Estado no fuera promulgado hasta que saliera la decision
de la Sala Plena sobre la apelacion del fallo expedido por la Seccidon Primera que mantuvo a
Mockus en su curul. Sin embargo, lo expresado no es impedimento para que la Seccion
Quinta del Consejo de Estado promulgue su fallo, el cual debi6é generar el transito a cosa
juzgada del fallo apelado. En conclusion, esta dual interpretacion que surgié como una

contradiccion entre las salas del Consejo de Estado, abre la puerta para que se siga

311 Armando Novoa Garcia, ;Qué pasé y qué sigue para la curul de Mockus? (Medio digital Razonpublica.com, 2020) Url. https://razonpublica.com/paso-
sigue-la-curul-mockus/.

312 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2019-01604-01 de 2020 MP. Milton Chaves Garcia (Colombia, 21 de enero de 2020)

313 Corte Constitucional, Sentencia SU-326 de 2022. MP. Jorge Enrique Ibafiez Najar (Colombia, 14 de septiembre de 2022)

314 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1881 de 2018, articulo primero.
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permitiendo decisiones contradictorias que persistan en causar confusiones en los operadores
del derecho, esto en la medida en que, a la hora de estudiar y utilizar los medios de control
que ofrece el ordenamiento juridico para que se declare la inhabilidad electoral a quienes sus
conductas transgreden el orden normativo es factible encontrarse inducido al error

interpretativo.

Ahora bien, tal como se ha expresado en este y en el capitulo anterior, los ciudadanos
por medio del modelo participativo tienen mayor injerencia en el ejercicio de control del
mandato entregado a los representantes elegidos mediante el modelo democratico. En la
medida en que, se robustecié y aumenté de manera significativa los distintos mecanismos
judiciales y administrativos para activar el sistema sancionatorio y preventivo que fue
definido en el ordenamiento juridico colombiano para regular las conductas que conllevan a

la imposicion de inhabilidades electorales.

En este sentido, fueron dispuestos diferentes medios de control y mecanismos de
accion para que las autoridades administrativas y judiciales fueran competentes para conocer
sobre la restriccion a los derechos politicos, cuando se cometan conductas contrarias a los
estandares de moralidad, probidad e idoneidad para dirigir el Estado. Al respecto, como se
expuso, existe la posibilidad de solicitar a la Justicia Contencioso Administrativa que se
declar¢ la pérdida de investidura o la nulidad del acto administrativo que definio la eleccion
del elegido por voto popular. Como también, aunque cuestionada, los ciudadanos atin tienen
la posibilidad de solicitar a las autoridades administrativas, es decir, a la Contraloria y la

Procuraduria, la imposicion de sanciones que causen restricciones a los derechos politicos.

En efecto, como se ha venido exponiendo en el transcurso de este texto, la figura de
las inhabilidades electorales tiene diferentes aspectos y matices que deben ser estudiados para
su cabal entendimiento, de hecho, se ha desarrollado durante el texto, en un primer momento,
lo acontecido a la historia, finalidad o teleologia de las inhabilidades electorales. En un
segundo momento, se han presentado algunas apreciaciones sobre la critica al ordenamiento

juridico colombiano y a las decisiones de su Corte Constitucional, en cuanto esta ha insistido
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en brindar facultades a las autoridades administrativas para restringir derechos politicos, aun
cuando el mandato de contenido internacional incluido en la CADH vy las decisiones de la
Corte IDH expresan que este tipo de autoridades no estan autorizadas para restringir derechos
politicos. Con base en lo expresado y como uno de los fines principales propuestos en esta
investigacion, se debe en el siguiente capitulo presentar el ejercicio de recoleccion,
interpretacion, ordenacion, sistematizacion y posterior reorganizacion del disperso conjunto
normativo que regula las diferentes inhabilidades electorales de quienes han sido elegidos o

pretenden serlo para aspirar a los cargos de eleccion popular en el Estado colombiano.
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Capitulo VIII. Clasificacion de las inhabilidades electorales

Existen diferentes tipos de clasificaciones para distinguir las inhabilidades electorales
descritas en el ordenamiento juridico colombiano. En este sentido, dentro de los argumentos
para realizar esta diferenciacion se debe traer a colacion lo expuesto por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y algunas citas doctrinales proferidas por los

tedricos en la materia del Estado colombiano.

Sin predmbulo, para introducirse en la clasificacion de los tipos de inhabilidades es
importante iniciar citando la sentencia de la Corte Constitucional C-952 de 20013, la cual
establece que las inhabilidades pueden clasificarse: 1) segun su causa, sea en la imposicion
de una sancion o en la fijacion de un requisito funcional para aspirar; ii) seglin lo exigibilidad,
sean o no exigibles para toda clase de servidores publicos. En este mismo contexto, se pueden
clasificar en generales o especificas, con independencia de la entidad o cargo en el que se

desempeiien.

En este orden de ideas, se debe resaltar que al existir en el ordenamiento juridico
distintas modalidades de inhabilidades electorales, es necesario organizar y realizar
apreciaciones con el objetivo de sistematizar el repertorio de inhabilidades electorales que se
encuentran dispersas en la normatividad colombiana. Lo anterior, en cuanto existen varias
inhabilidades para los diferentes cargos de eleccion popular, en distintos articulos de la
Constitucion y bajo un disperso conjunto de leyes que hacen trascendental presentar un aporte

dogmatico sobre el catdlogo de inhabilidades electorales.

Lo expuesto, haciéndose a través de ordenar el marco juridico que regula la figura, el
cual permita comprender los requisitos o causales que han sido prescritas para cada uno de
los cargos de eleccion popular. En este contexto, se presentara a continuacion una sucinta
apreciacion acerca de la primera clasificacion que se debe tener en cuenta para estudiar las

inhabilidades electorales. En otras palabras, se expondré aquella diferenciacion entre las

315 Corte Constitucional, Sentencia C-952 de 2001. MP. Alvaro Tafur Galvis (Colombia, 5 de septiembre de 2001)
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inhabilidades que se imponen bajo una sancion y aquellas que se refieren a requisitos

funcionales para aspirar y ser elegido por voto popular.

Posteriormente, se presentara el esquema juridico propuesto acerca de las
inhabilidades electorales tanto de contenido constitucional como legal. En este orden, se
iniciara con la reagrupacion y sistematizacion de las inhabilidades comunes a todos los
funcionarios publicos, seguidamente se realizara una explicacion profunda sobre marco
juridico de las causales que han sido prescritas para los cargos de alcaldes, gobernadores,

concejales y diputados, con anotaciones sobre los representantes a la camara y senadores.

Inhabilidad sancion

Dentro de las categorias para diferenciar las inhabilidades electorales, se debe indicar
de forma preliminar que las de caricter sancionatorio surgen por la imposicion de una
condena o restricciéon por parte de autoridades de orden estatal. Al respecto, cuando un
individuo haya cometido una “conducta que la ley considera reprochable™!6, el Estado
“impone la sancidon correspondiente y adiciona una inhabilidad que impide al sancionado

ejercer determinada actividad™3!7,

Dentro de este marco, la Corte expresa que se materializa la inhabilidad sanciéon “en
los casos en que la persona resulta condenada en procesos de responsabilidad politica, penal,

1”318, Es decir, cuando el Estado ha ejercido

disciplinaria, contravencional o correcciona
respecto de ella el “ius puniendi” en cualquiera de sus formas3!®. En otras palabras, este tipo
de inhabilidad se materializa cuando se impone una condena plenamente ejecutoriada o
sanciones de caracter administrativo, como las impartidas por Contraloria o la Procuraduria,

las cuales fueron abordadas en capitulos anteriores.

316 Corte Constitucional, Sentencia C-053 de 2021. MP. Paola Andrea Meneses Mosquera (Colombia, 5 de marzo de 2021)
317 Corte Constitucional, Sentencia C-053 de 202

318 Corte Constitucional Sentencia C- 1016 de 2012 MP. Jorge Ivan Palacio (Colombia, 28 de noviembre de 2012)

319 Corte Constitucional, Sentencia C-146 de 2021. MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 20 de mayo de 2021)
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Por otra parte, frente a las inhabilidades de caracter sancionatorio cabe la
diferenciacion entre las inhabilidades que tienen cardcter permanente y las de tiempo
determinado. Las inhabilidades permanentes tienen la caracteristica de subsistir en el tiempo
ocasionando la muerte politica de quienes son o pretenden ser elegidos por voto popular. Por
ejemplo, cuando se tiene una condena debidamente ejecutoriada por la realizacion de un tipo
penal contra la administracion publica’?’. Por otro lado, las inhabilidades de caracter
temporal o de tiempo determinado, son, por ejemplo, las sanciones disciplinarias o fiscales

impuestas por autoridades administrativas®2!.

Al respecto de lo sefalado, otro ejemplo de la inhabilidad sancion seria aquella que
se genera por la comision de delitos contra el patrimonio del Estado, como lo es el peculado
por apropiacion®?2, Por consiguiente, no podra ser elegido para cargo de eleccion popular
quien haya cometido peculado en modalidad dolosa, tal como explica la sentencia del
Consejo de Estado con radicado 11001-03-15-000-2021-00427-01 de 2021323, En efecto, en
esta sentencia se negaron las pretensiones de la demanda de nulidad electoral por considerar
que el demandado cometi6 peculado culposo no doloso, por lo cual no es merecedor de esta

inhabilidad sancidn.

Inhabilidades requisito — funcional

Este tipo de inhabilidades no estan relacionadas con el poder sancionatorio del

Estado, “sino con la proteccion de principios, como son la lealtad, la moralidad, la

320 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 122.

321 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 267

322 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 599 del 2000, articulo 397. Peculado por apropiacion. Modificado por el art. 33, Ley 1474 de 2011. “El servidor
publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos
parafiscales, o de bienes de particulares cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasion de sus funciones, incurrira en
prision (...)”

323 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2021-00427-01 de 2021. MP. Carlos Enrique Moreno Rubio (Colombia, 13 de mayo del 2021)
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imparcialidad, la eficacia y la transparencia™?*. En otros términos, estas inhabilidades no
requieren de un juicio punitivo previo y “su creacion no vulnera, prima facie, los derechos
de defensa, debido proceso, igualdad y trabajo™323. Por lo tanto, estas inhabilidades son “una
medida de proteccion del interés general en razén de la articulacion o afinidad entre las
funciones del empleo anterior y las del empleo por desempefiar™?6. Segun lo anterior, este
tipo de inhabilidades no nace como consecuencia de una condena o sancion, es una
inhabilidad que busca la proteccion de los intereses publicos por la existencia de una relacion
o afinidad historica entre el inhabilitado y el futuro cargo®?’. Ahora bien, estas pueden ser
permanentes o transitorias, pero, a diferencia del anterior grupo, “no tienen caracter general
y se aplican con caracter restringido solo frente a los cargos o actuaciones de autoridad

competente”328,

En consecuencia, la inhabilidad requisito se manifiesta, por ejemplo, cuando se
observa el caso de un elegido por voto popular, como lo es un concejal municipal, a quien el
Consejo de Estado inhabilité debido a que su hija era rectora de un colegio del municipio al
cual aspir6 y fue elegido. Acerca de esto, por medio de la sentencia con radicado 52001-23-
33-000-2019-00638-01 de 2021°?°, el maximo tribunal de lo Contencioso Administrativo
considera que la inhabilidad por parentesco frente a los hijos se configura si estos no

renuncian doce (12) meses antes a sus cargos como autoridad dentro del Estado®°.

En contraste, concerniente a las inhabilidades comunes de origen constitucional y
legal es pertinente introducir el tema presentando una tabla explicativa acerca de su
aplicabilidad frente de cargos de eleccion popular de nivel territorial. Lo expresado, en cuanto
se debe tener claro que tanto las inhabilidades de origen comtn como las legales aplican por
igual para alcaldes, gobernadores, concejales y diputados, diferente a las inhabilidades

especificas las cuales tienen diferencias que seran mencionadas en el siguiente capitulo.

324 Corte Constitucional, Sentencia C-348 de 2004. MP. Jaime Cérdoba Trivifio (Colombia, 20 de abril de 2004)

325 Corte Constitucional, Sentencia C-348 de 2004..

326 Corte Constitucional, Sentencia C-053 de 2021.MP. Paola Andrea Meneses Mosquera (Colombia, 05 de marzo de 2021)

327 Corte Constitucional, Sentencia C-353 de 2009, MP. Jorge Ivan Palacio (Colombia, 20 de mayo de 2009)

328 Departamento Administrativo de la Funcién Ptblica, Concepto 232741 de 2022.

329 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 52001-23-33-000-2019-00638-01 de 2021 MP. Luis Alberto Alvarez Parra (Colombia, 17 de junio de 2021)
330 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 617 del 2000, articulo 40. Ademas, articulo 43, numeral 4 de la Ley 136 de 1994.
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Tabla 1: Causales de inhabilidad comunes de origen constitucional y legal

CAUSALES DE INHABILIDAD

ALCALDE

GOBERNADOR

CONCEJAL

DIPUTADO

COMUNES DE ORIGEN CONSTITUCIONAL

1) Condena por delitos que afecten el
patrimonio del Estado (Art. 122
Constitucional)

2) Condena por delitos de lesa
humanidad, narcotrafico 0
relacionados con la permanencia,
promocion, financiacion de grupos
ilegales (art. 122 Constitucional)

3) Haber sido condenado el Estado a
la reparacién patrimonial (Art. 122
Constitucional)

COMUN

ES DE ORIGEN LEGAL

1) Condena de prision mayor de
cuatro afios por delito doloso dentro
de los diez afios anteriores (Art. 42
Ley 1952 de 2019)

2) Sancionado disciplinariamente
tres o mas veces en los ultimos 5 afios
por faltas graves o leves dolosas (Art.
42 Ley 1952 de 2019)

3) Interdiccion de derechos y
funciones publicas (Art. 42 Ley 1952
de 2019)
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4) Haber sido declarado responsable
fiscalmente (Art. 42 Ley 1952 de 2019)

Tabla 1: Elaboracion propia, con base en los articulos 122 y 179 Constitucional. Y el articulo 42 de la Ley 1952 de 2019.

Inhabilidades comunes de origen constitucional

Como se identifico anteriormente, las inhabilidades se pueden clasificar desde su
origen en inhabilidades comunes o especificas. Al respecto, las inhabilidades comunes
operan para toda clase de servidor publico y las especificas “fueron establecidas para una

”331 En este sentido, también se puede

determinada rama del poder, entidad, o cargo
establecer que existen inhabilidades comunes tanto de origen constitucional como legal, lo
mismo sucede frente a las especificas, en tanto algunas estan consagradas en la Constitucion

Politica y otras en leyes de la Republica.

1. Inhabilidad comun por haber sido condenado por la comision de delitos que afecten
el patrimonio del Estado
La inhabilidad por delitos que afecten el patrimonio del Estado tiene su origen en el

articulo 122 de la Carta Superior:

Constitucion Politica de 1991. Articulo 122, inciso quinto: 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

31 Corte Constitucional, Sentencia C — 101 de 2018 MP. Gloria Stella Ortiz Delgado (Colombia, 24 de octubre del 2018)

126



del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la
pertenencia, promocién o financiacion de grupos armados ilegales, delitos de lesa

humanidad o por narcotrafico en Colombia o en el exterior®32,

Este articulo incluye varios tipos de inhabilidades que le impiden la inscripcion para
ser candidato a quien haya sido condenado en cualquier tiempo por delitos que afecten el
patrimonio del Estado, o a quien haya sido condenado por delitos relacionados con la
pertenencia, promocion o financiacion de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad
o por narcotrafico en Colombia o en el exterior. Al mismo tiempo, la inhabilidad le impide
ser candidato a aquel que haya provocado que el Estado sea condenado a la reparacion

patrimonial, salvo que asuma con su patrimonio el dafo causado.

Ademas de lo anterior, es necesario mencionar que este articulo contiene diferentes
elementos conceptuales que es preciso explicar para entender el contenido de la norma que
configura la imposicién de una eventual inhabilidad. En otras palabras, sobre la inhabilidad
comun por haber sido condenado por la comision de delitos que afecten el patrimonio del
Estado se debe tener claro qué significa: a) condena ejecutoriada; b) inhabilidades

intemporales; c¢) delitos que afectan el patrimonio del Estado.

a) Condena ejecutoriada

El primer elemento conceptual que contiene la inhabilidad descrita en el articulo 122
de la Constitucion Politica, se refiere a la necesidad de que exista una condena en firme para
que prospere su declaracion. En relacion a esta afirmacion, Ricardo Rivera especifica que “el
término condenado significa que una vez procesado se le ha impuesto pena mediante
sentencia ejecutoriada, es decir, que se ha emitido pronunciamiento definitivo que declare su

responsabilidad™33,

332 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 122.
333 Ricardo Rivera A., Inhabilidades a cargos de eleccién popular y corporaciones publicas. (Colombia,, Editorial Leyer), 115
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En efecto, sobre la ejecutoria de las sentencias, el articulo 302 de la Ley 1564 de 2012

expresa que:

Las providencias proferidas en audiencia adquieren ejecutoria una vez notificadas,
cuando no sean impugnadas o no admitan recursos. No obstante, cuando se pida
aclaracion o complementacion de una providencia, solo quedara ejecutoriada una vez
resuelta la solicitud. Las que sean proferidas por fuera de audiencia quedan
ejecutoriadas tres (3) dias después de notificadas, cuando carecen de recursos o han
vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos que fueren procedentes, o

cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los interpuestos™34,

De esta disposicion de la Ley 1564 del 2012 es posible concluir que un proceso solo
termina cuando queda ejecutoriada la sentencia, esto es, cuando queda en firme, bien porque
no se hubieren interpuesto recursos contra ella o se hubieren decidido aquellos que hubieren
sido interpuestos**>. Estas apreciaciones acerca del término de ejecutoria de las sentencias y
sobre la necesidad de una condena en firme se deben realizar en la medida en que esta causal
de inhabilidad directamente descarta restringir derechos politicos cuando no se tenga una

condena con las caracteristicas mencionadas.

Lo anterior permite afirmar que, cualquier intenciéon de sancionar con inhabilidad a
quien es elegido o pretende serlo inicamente por encontrarse envuelto en un proceso penal
no es posible, como tampoco lo es, si el proceso se encuentra en efectos suspensivos causados
por la apelacion o casacion; incluso, no existe inhabilidad cuando se presentaron medidas
cautelares dentro del proceso penal. En relacion a esto, el Consejo de Estado al decidir la

demanda de nulidad sobre la candidatura de un alcalde expresé que:

La decision judicial de caracter penal que restrinja los derechos politicos de los
ciudadanos debe ser adoptada mediante sentencia debidamente ejecutoriada en la que

se prive de la libertad al condenado. Por lo cual, la declarar la nulidad de la eleccion

334 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1564 de 2012, articulo 302.
335 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 25000-23-26-000-2009-00236-01 de 2010, MP. Mauricio Fajardo (Colombia, 19 de julio de 2010)
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en cuanto existia un proceso penal abierto y unas medidas cautelares designadas por
el juez del proceso, no permiten declarar la inhabilidad en cuanto no existe condena
judicial ejecutoriada. Ya que este tipo de restricciones deben necesariamente
imponerse a través de una sentencia y no mediante una medida cautelar, aun cuando

esta se haya adoptado con sujecion estricta al régimen legal vigente en la materia®.

Adicionalmente, una decision similar fue tomada por el Consejo de Estado cuando
conoci6 la demanda contra un diputado, a quien la fiscalia lo tenia indiciado por la comision
de delitos contra la administracion publica y su partido politico le concedié el aval para
participar en la eleccion. En efecto, al resolver la demanda, el Consejo de Estado expresé que
la inhabilidad por esta causal estd condicionada a que exista una sentencia privativa de la
libertad, por lo cual, se le puede conceder el aval y dar autorizacidn para realizar su campaiia,

en la medida en que no tiene sentencia privativa de la libertad en firme o ejecutoriada®’.

b) Intemporalidad de la inhabilidad

Este elemento de la inhabilidad contenida en el articulo 122 Constitucional es
explicita en su contenido, en cuanto permite establecer que quienes hayan sido condenados
por delitos contra el patrimonio del Estado “en cualquier tiempo”, es decir, independiente de
la cantidad de afos transcurridos desde la ocurrencia del hecho estard inhabilitado. Ahora
bien, la expresion “en cualquier tiempo”, debe ser objeto de estudio ya que ha sido
cuestionada su constitucionalidad, en la medida en que se ha argumentado que las penas
imprescriptibles constituyen una violacion a derechos constitucionales, en especial al

derecho a la libertad personal descrito en el articulo 28 de la Constitucion Politica®3®.

No obstante, se debe aclarar que para la Corte Constitucional las inhabilidades no son
“penas o medidas de seguridad impuestas por la comisioén de conductas punibles, por lo cual

no quedan sujetas a la prescripcion de la imprescriptibilidad dispuesta por el articulo 28 de

336 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 25000-23-26-000-2009-00236-01 de 2010
337Consejo de Estado, Sentencia con radicado 08001-23-31-000-2011-01483-01 de 2013 MP. Mauricio Torres (Colombia, 31 de enero del 2013)
338 Corte Constitucional, Sentencia C-209 de 2000. MP. Vladimiro Naranjo Mesa (Colombia, 1 de marzo del 2000)

129



la Carta™°, En otros términos, dentro de los primeros fallos que estudiaron la intemporalidad
de las inhabilidades descritas en el articulo 122 de la Carta Superior, se tiene la sentencia de
la Corte Constitucional C-038 de 1996, la cual indica que segtn el articulo 28 constitucional
en ningun caso podra haber detencidn, prision, ni arresto por deudas, ni penas y medidas de
seguridad imprescriptibles. Sin embargo, sobre “la interpretacion sistematica de este precepto
(...) se puede concluir que la prohibicion de la imprescriptibilidad de las penas, no cobija a

las inhabilidades que el mismo Constituyente ha instituido™4°.

Afirmado lo anterior, cabe preguntarse acerca de la necesidad de que el Estado haya
establecido inhabilidades intemporales, en cuanto la Corte Constitucional ha explicado que
las inhabilidades al no constituir “penas impuestas por la comision de delitos sino
impedimentos para acceder a cargos o funciones publicas, tienen la finalidad de garantizar la
realizacion de los fines estatales, el cumplimiento de los principios de la administracion
publica y el aseguramiento del interés general atin sobre el interés particular que pueda
asistirle al particular afectado con tales inhabilidades, por lo cual algunas han sido declaradas

intemporales™*!.

En este mismo contexto, el fundamento de la consagracion de estas inhabilidades no
reposa en la salvaguarda de derechos individuales, sino en la manifiesta necesidad de
garantizar y hacer prevalecer el interés general®*2, Por esto, la propia Constitucion Politica le
reconoce efectos intemporales a esta causal de inhabilidad, en cuanto este tipo de
inhabilidades de caracter intemporal 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
estos se encuentran a cargo de personas aptas cuyo comportamiento no ha sido objeto de

reproche juridico alguno™%3.

Al respecto de lo mencionado en este punto sobre la intemporalidad, es necesario citar

lo expresado por el Consejo de Estado cuando decidi6 si un alcalde habia incurrido en la

339 Corte Constitucional Sentencia C- 373 de 2002 MP. Jaime Cérdoba Trivifio (Colombia, 15 de mayo del 2002)

340 Corte Constitucional Sentencia C-038 de 1996 MP. Eduardo Cifuentes Mufioz (Colombia, 5 de febrero de 1996)
341 Corte Constitucional, Sentencia C- 209 del 2000. MP. Vladimiro Naranjo Mesa. (Colombia, 1 de marzo del 2000)
342 Corte Constitucional, Sentencia C- 209 del 2000.

343 Corte Constitucional, Sentencia C- 209 del 2000.
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inhabilidad prevista en el articulo 122 Constitucional por cometer peculado culposo. En lo
concerniente, los magistrados de la Seccion Quinta de la Corporacion negaron la demanda
de nulidad, en cuanto consideraron que el delito cometido era culposo, por lo cual “no se
presentaba la inhabilidad intemporal consagrada en el inciso 5 del articulo 122 de la
Constitucion porque el delito por el que fue condenado fue calificado como culposo,

categoria que no fue incluida en la norma constitucional 344,

¢) Delitos que afecten el patrimonio del Estado

Dentro de lo prescrito por el articulo 122 de la Constitucion Politica se establece que
serd inhabilitado de manera intemporal para aspirar a cargos de eleccién popular quien
cometa delitos contra el patrimonio del Estado. En relacion a esto, segin la Corte
Constitucional a través de la Sentencia C-652 de 2003, para la materializacion de los delitos
contra el patrimonio del Estado es necesario que la conducta “se dirija especificamente contra
el patrimonio publico, es decir, que atente contra el erario™*°. En este contexto, al entrar en
el estudio acerca de cudles son los delitos consagrados en el ordenamiento juridico

colombiano para proteger el patrimonio del Estado se debe resaltar lo siguiente.

Es necesario indicar que este tipo de delitos no se encuentran reglamentados bajo
ningun titulo o capitulo nombrado “delitos contra el patrimonio del Estado”. En otras
palabras, el legislador no ha dispuesto en las normas penales una clasificacion que permita
relacionar los tipos delictivos que integran esta categoria, lo que si existe dentro del Codigo
Penal son los delitos contra la administracion publica, los cuales estdn consagrados en su
titulo XV del Codigo Penal colombiano®#¢. Por ejemplo, el peculado, la concusion, la

celebracion indebida de contratos, prevaricato, entre otros. Por lo tanto, se debe afirmar que

34 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2021-00427-01 de 2021. MP. Carlos Enrique Moreno Rubio (Colombia, 13 de mayo del 2021)
345 Corte Constitucional, Sentencia C-652 de 2003 MP. Marco Gerardo Monroy Cabra (Colombia, 5 de agosto del 2003)
346 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 599 del 2000. Titulo XV.
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99347

“no todo delito contra la administracion publica afecta el patrimonio publico™*’, por

ejemplo, el delito de perturbacion de actos oficiales®*®,

Sobre este asunto, debido a la dificultad interpretativa que se genera al no existir una
definicion consolidada sobre qué debe entenderse por delitos contra el Patrimonio del Estado
y en aras de la precision conceptual que la jurisprudencia echd de menos, el legislador
delimito el alcance del término “patrimonio del Estado” mediante la expedicion de la Ley
734 de 20023#°. En consideracion, esta ley en su articulo 38%° sefiala qué debe entenderse
‘por patrimonio del Estado’ para efectos de la aplicacion de la inhabilidad constitucional del

inciso final del articulo 122331

. No obstante, es importante indicar que esta norma se
encuentra derogada de forma explicita por la Ley 1952 del 2019, sin embargo, su texto
permanece vigente debido a que fue reproducido textualmente en su integralidad a través del

pardgrafo segundo del articulo 42 de la Ley 1952 del 2019.

Ley 1952 de 2019. Articulo 42, paradgrafo segundo: Para los fines previstos en el
inciso final del articulo 122 de la Constitucion Politica a que se refiere el numeral 1
de este articulo se entendera por delitos que afecten el patrimonio del Estado aquellos
que produzcan de manera directa lesion del patrimonio publico, representada en el
menoscabo, disminucidn, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de
los bienes o recursos publicos, producida por una conducta dolosa, cometida por un

servidor publico>2,

Una vez incorporada la definicion legal sobre los delitos contra el patrimonio del

Estado, es pertinente mencionar algunos ejemplos de estas tipologias delictivas. En efecto,

347 Ricardo Rivera A., Inhabilidades a cargos de eleccién popular y corporaciones publicas. (Colombia, Editorial Leyer), 112

348 Corte Constitucional, Sentencia C-063 de 2003. MP. Clara Inés Vargas Herndndez (Colombia, 4 de febrero de 2003)

349 Corte Constitucional, Sentencia C-280 de 1996, MP Alejandro Martinez Caballero (Colombia, 25 de junio de 1996)

350 Ley 1952 de 2019, Articulo 38, Paragrafo 2°. Para los fines previstos en el inciso final del articulo 122 de la Constitucién Politica a que se refiere el numeral
1 de este articulo, se entendera por delitos que afecten el patrimonio del Estado aquellos que produzcan de manera directa lesion del patrimonio publico,
representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos publicos, producida por una
conducta dolosa, cometida por un servidor publico.

351Corte Constitucional, Sentencia C-652 de 2003, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra (Colombia, 5 de agosto del 2003)

352 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1952 del 2019, articulo 42, pardgrafo 2
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segun la Sentencia C-652 de 2003 de la Corte Constitucional se consideran delitos contra el

patrimonio del Estado:

Peculado por apropiacion: el sujeto activo es el servidor publico y el verbo rector

consiste en apropiarse, en provecho propio o de un tercero de bienes del Estado.

Peculado por uso: el sujeto activo es el servidor publico y uno de sus verbos rectores
es usar o permitir que otro use bienes del Estado o de empresas e instituciones que

éste tenga parte.

Peculado por aplicacion oficial diferente: el sujeto activo es, como en los casos
anteriores, el servidor publico y uno de sus verbos rectores consiste en dar a los bienes
del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte, y cuya
administracion tenencia o custodia se le haya confiado por razones o con ocasion de
sus funciones, aplicacion oficial diferente a aquella a que estdn destinados, o
comprometa sumas superiores a las fijadas en el presupuesto, o las invierta o utilice

en forma no prevista en éste>3.

2. Inhabilidad comin por haber cometido delitos relacionados con la pertenencia,
promocion o financiacion de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por
narcotrafico.

Dentro de las modificaciones realizadas por el Acto Legislativo 01 de 2009 al articulo
122 de la Constitucion Politica de 1991, se encuentra la inclusion de la causal que inhabilita
de manera intemporal a quien cometa delitos relacionados con la pertenencia, promocion o
financiacion de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por narcotrafico. En
otros términos, de conformidad con lo dispuesto por el articulo en mencion, la persona que
haya sido condenada en cualquier tiempo por la comision de delitos en Colombia o en el

exterior, no podra ser elegida ni designada como servidor publico, como tampoco celebrar

353 Corte Constitucional, Sentencia C-652 de 2003, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra, (Colombia, 5 de agosto del 2003)

133



personalmente o por interpuesta persona contratos con entidades del Estado®>*. Dicho de otro
modo, la participacion en politica se encuentra restringida para quienes han cometido los
delitos anteriormente indicados. En este sentido, describe la Sentencia C-577 de 2014 de la
Corte Constitucional que “en relacion con la inscripcion, eleccion y acceso a cargos publicos,
estos se encuentran limitados de forma permanente para quienes hayan sido condenados por
delitos relacionados con la pertenencia, promociéon o financiacion de grupos armados

ilegales, delitos de lesa humanidad y narcotrafico™>>.

Establecido lo precedente, es necesario expresar que una de las caracteristicas
principales que se deben tener en cuenta a la hora de estudiar esta causal de inhabilidad,
consiste en que las conductas descritas en estas no tienen descripcion legal definida de forma
explicita en el Codigo Penal colombiano. Esto significa que no existe ninglin tipo penal en la
Ley 599 del 2000, ni en sus constantes reformas que defina de forma directa la conducta de
permanencia, promocion o financiacion de grupos ilegales. En este contexto, tampoco tiene
incluido a los delitos de lesa humanidad o el narcotrafico, aunque este tltimo cabe dentro de
las descripciones de los delitos descritos dentro del titulo XIII, capitulo segundo “Del trafico

de estupefacientes y otras infracciones™S.

En relacion a lo afirmado, segiin describe Diego Tarapués, estos tipos de delitos no

tienen “remision normativa legal o constitucional que permita llenar de contenido™>’. Sin
embargo, gracias a las normas de contenido internacionales como la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de 1988%% o el Estatuto de Roma de 19983%° se

tienen algunas definiciones sobre estos delitos.

En consecuencia, desde un andlisis jurisprudencial sobre los delitos descritos en esta
causal de inhabilidad, es necesario estudiar las definiciones propuestas por la Corte

Constitucional. Seglin este orden, un ejemplo de lo indicado se encuentra en la Sentencia C-

354 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 122.

355 Corte Constitucional, Sentencia C-577 de 2014. MP. Martha Victoria Sachica Méndez (Colombia, 6 de agosto de 2014)
356 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 599 del 2000.

357 Diego Fernando Tarapués, Derechos fundamentales y conflicto. (Colombia,, Editorial Dike, 2020), 199

358 Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 1988.

359 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional expedido en el afio de 1998.
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986 de 2010 de la Corte Constitucional, la cual decidié una demanda de constitucionalidad
frente al articulo 122 de la Carta Superior. En esta sentencia, se debatié sobre cuales pueden
ser los delitos qué se sancionan segin la categoria descrita definiendo que son “los
denominados delitos atroces, al igual que de las conductas constitutivas de crimenes de
guerra, crimenes de lesa humanidad y graves infracciones al derecho internacional

humanitario o a los derechos humanos3°,

Con base en lo mencionado, es posible afirmar que los delitos que describe la causal
de inhabilidad en estudio, son aquellos que se encuentran asociados o que tienen como bien
juridico tutelado la seguridad publica, cuyas conductas se agrupan en el Titulo XII del Codigo
Penal. En especial, en lo referente a los tipos penales contenidos en su primer capitulo como,

por ejemplo, los delitos de concierto para delinquir, terrorismo, amenazas e instigacion®®!.

En definitiva, sobre esta importante causal de inhabilidad se debe volver a citar lo
expresado por Diego Tarapués en su texto “Derechos fundamentales y conflicto”. En esta
investigacion el autor a la hora de estudiar la relacion entre este tipo de delitos y los descritos
en la causal del articulo 122, definié que el objetivo de incluir los delitos relacionados con la
pertenencia, promocion o financiacion de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad
y narcotrafico en la Constitucion Politica, fue para “cerrarle las puertas a la influencia e
intervencion de los grupos armados ilegales a las corporaciones publicas y al ejercicio de la
funcién publica y que ello no representaba un desmonte de la prerrogativa y finalidad
asociada al delito politico de posibilitar la participacion en politica a los responsables de este

tipo de conductas™®2.

3. Inhabilidad comin por haber sido condenado el Estado a la reparacion patrimonial

Frente a la inhabilidad por haber sido condenado el Estado a la reparacion

patrimonial, segun expresa el articulo 122 en su inciso sexto, no podra participar en

360 Corte Constitucional Sentencia C-986 de 2010 MP. Luis Ernesto Vargas Silva (Colombia, 2 de diciembre del 2010)
361 Diego Fernando Tarapués, Derechos fundamentales y conflicto. (Colombia, Editorial Dike, 2020) 199
362 Diego Fernando Tarapués, Derechos fundamentales y conflicto, 199.
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elecciones quien haya causado que el Estado tenga que reparar un dafio antijuridico
ocasionado por conductas de servidores publicos, salvo que el causante asuma el pago del

363

dafio con su patrimonio propio-®’. Bajo esta afirmacion dispone expresamente el citado

articulo constitucional lo siguiente:

Constitucion Politica de 1991. Articulo 122, inciso sexto: 6. Tampoco quien haya
dado lugar, como servidores publicos, con su conducta dolosa o gravemente culposa,
asi calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una

reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del dafio.

Al realizar el andlisis sobre cudles son los elementos que contiene la descripcion
normativa de esta inhabilidad de contenido constitucional, es posible abstraer que se
requieren los siguientes presupuestos para que se materialice la causal: a) que la persona sea
responsable de que el Estado haya sido condenado a una reparacion patrimonial; b) que esa
responsabilidad haya ocurrido con la calidad de servidor ptblico; ¢) que la responsabilidad
del servidor publico haya sido definida por sentencia judicial ejecutoriada; d) que la sentencia
judicial haya establecido que la responsabilidad fue producto de la conducta dolosa o
gravemente culposa del servidor publico; e) que la persona no haya respondido por el valor

del dafio con su patrimonio’®4.

Por lo tanto, dentro de los presupuestos de esta norma se exige necesariamente que
exista una sentencia ejecutoriada que condene al Estado por la ocasion de un dafio
antijuridico a un tercero proveniente de la accion u omision del servidor publico *%°. Ahora
bien, sobre esta interpretacion normativa se destaca que inicamente por medio de decisiones
judiciales se puede responsabilizar patrimonialmente al Estado, lo que permite concluir que
los fallos de responsabilidad administrativa como lo son los expedidos por la Contraloria no
entran dentro de esta categoria. Lo anterior, en la medida en que esta entidad del orden

administrativo se encarga de sancionar a los servidores que ocasionaron detrimentos

363 Constitucion Politica de 1991. Articulo 122, inciso sexto: 6. Tampoco quien haya dado lugar, como servidores publicos, con su conducta dolosa o gravemente

culposa, asi calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el
valor del dafio.

364 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2007-00149-01 de 2013, MP. Alberto Yepes Barreiro (Colombia, 14 de febrero de 2013)

365 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2007-00149-01 de 2013
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patrimoniales al Estado, mas no sanciona la responsabilidad del Estado por haber ocasionado

un dafio a sujeto indeterminado, tal como prevé la causal de inhabilidad3®¢.

En otras palabras, el procedimiento adelantado por la Contraloria cuando sanciona a
quien ocasion6 una afectacion al patrimonio del Estado busca la reparacion del detrimento
ocasionado, pero no manifiesta una reparacion directa a terceros. Sin embargo, la causal del
articulo 122 Constitucional lo que exige es que el Estado haya sido condenado de haber
cometido el dafio antijuridico que debe ser reparado para satisfacer los intereses de un tercero,

siendo conductas muy diferentes.

Inhabilidades comunes de origen legal

Para explicar cuales son las inhabilidades comunes de origen legal dentro del
ordenamiento juridico colombiano, se debe hacer mencion a las causales que se encuentran
descritas en el articulo 42 de la Ley 1952 de 2019. En otros términos, a través de esta norma
se establece la disposicion que contiene las inhabilidades comunes de origen legal para
quienes pretenden ser nombrados en cargos publicos dentro del Estado. En relacion a lo
expuesto, para profundizar en las causales de inhabilidad contenidas en el articulo en

mencion, se debe transcribir su contenido el cual contiene cuatro®®’ causales de inhabilidad:

Ley 1952 de 2019. 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 la pena privativa de la libertad mayor de

cuatro afios por delito doloso dentro de los diez afios anteriores, salvo que se

366 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2019-00970-00 de 2019. MP. Roberto Augusto Serrato Valdés (Colombia, 15 de julio de
2019)
367 Corte Constitucional, Sentencia T-239 de 2022, MP. Paola Andrea Meneses Mosquera (Colombia, 1 de julio de 2022)
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trate de delito politico. Esta inhabilidad tendra una duracién igual al término

de pena privativa de la libertad.

2. Haber sido sancionado disciplinariamente tres o mas veces en los tltimos
cinco (5) afios por faltas graves o leves dolosas o por ambas. Esta inhabilidad
tendra una duracion de tres afios contados a partir de la ejecutoria, de la Gltima

sancion.

3. Hallarse en estado de interdiccion judicial o inhabilitado por una sancion
disciplinaria o penal, o suspendido en el ejercicio de su profesion o excluido
de esta, cuando el cargo a desempefiar se relacione con la misma.

4. Haber sido declarado responsable fiscalmente®%®,

1) Inhabilidad por haber sido condenado a la pena privativa de la libertad mayor de
cuatro aiios por delito doloso dentro de los diez afios anteriores

Esta inhabilidad expresa que, seran inhabiles para ostentar cargos publicos por el
término de la pena privativa de la libertad y a partir de la ejecutoria del fallo, las personas
que hayan sido condenadas a penas mayores de cuatro afios por delitos dolosos dentro de los
diez afios anteriores*®. En este orden de ideas, de las caracteristicas que deben ser resaltadas
de esta causal, es pertinente afirmar que la misma no se encuentra en contradiccion con la
norma de contenido general dispuesta en el articulo 122 de la Constitucion Politica, la cual

prescribe la inhabilidad intemporal general por delitos contra el patrimonio del Estado.

368 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1952 de 2019, articulo 42.
369 Corte Constitucional, Sentencia T-239 de 2022 MP. Paola Andrea Meneses Mosquera (Colombia, 1 de julio de 2022)
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En consideracion, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional’”’, la causal
contenida en el articulo 38 de la Ley 734 del 2002 que fue derogada por el articulo 42 de la
Ley 1952 de 2019 cumple con todas las garantias constitucionales. Lo anterior, en la medida
en que, si bien la Constitucion Politica expresa de forma general la inhabilidad por cometer
delitos contra el patrimonio del Estado, el legislador tiene plena autonomia para perfeccionar
y crear inhabilidades gracias a su potestad de reglamentar la Constitucion, la cual, por ser
amplia y abstracta requiere desarrollo en su contenido. Asi las cosas, se debe resaltar que la
Constitucion Politica no corresponde a una “formula plena de su contenido, por el contrario,
se trata de una formulacion abierta e inacabada, que entrega al legislador la facultad de su
reglamentacion, al punto que es el Congreso de la Republica a quien compete determinar su

verdadero sentido y alcance™"!.

A proposito de lo expuesto, a través de la Sentencia C-064 de 2003, la Corte
Constitucional concluy6 que en ejercicio de la facultad de configuracion legislativa, el
Congreso de la Republica tiene la atribucion de regular las inhabilidades de los servidores
publicos condenados por delitos contra el patrimonio comun; “exceptuando de la misma a
quienes hayan incurrido en delitos politicos o conductas meramente culposas, y en este

ultimo evento la inhabilidad es de caracter temporal ™72,

De lo recién expresado, se debe resaltar que, si bien la actual Constitucién Politica
establece de manera amplia la inhabilidad intemporal por cometer delitos contra el
patrimonio del Estado, con posterioridad, por desarrollo legislativo, se redujo el caracter
sancionatorio de esta causal de inhabilidad. Segun lo anterior, Unicamente estardn
inhabilitados quienes cometan delitos en modalidad dolosa, pero que los mismos hayan sido
sancionados con penas privativas de libertad superiores de cuatro (4) anos. Asimismo, la

inhabilidad solo duraré el término fijado en pena y por delitos cometidos dentro de los tiltimos

370Corte Constitucional, Sentencias C-064 de 2003 MP. Jaime Aratjo Renteria (Colombia, 4 de febrero de 2003); Sentencia C-652 de 2003, MP. Marco Gerardo
Monroy Cabra (5 de agosto del 2003); Sentencia C-077 de 2007 MP. Jaime Araujo Renteria, (Colombia, 7 de febrero del 2007)

371 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2021-00427-01 de 2021. MP. Carlos Enrique Moreno Rubio (Colombia, 13 de mayo del 2021)
372 Corte Constitucional, Sentencia C-064 de 2003 MP. Jaime Aratjo Renteria (Colombia, 4 de febrero del 2003)
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diez (10) afos anteriores; donde se excluye a quienes hayan cometido delitos culposos o

politicos.

En relacién a los delitos culposos cometidos contra el patrimonio del Estado, se ha
indicado que estos no generan perpetuidad de la inhabilidad para quienes pretenden ser
servidores publicos. Por lo cual, se debe entender que el delito culposo cometido contra ese
bien juridico deberia colocar a su autor en interdiccion, pero por un tiempo fijo, no a
perpetuidad, sobre lo cual desapareci6 toda duda con la expedicion de la Ley 734 de 2002 y
la doctrina Constitucional vertida en las sentencias C-064 y C-652 de 2003 de la Corte

Constitucional®”3,

Como un ejemplo practico de la intemporalidad de esta inhabilidad, se debe indicar
lo establecido por la Corte Constitucional al momento de revisar una tutela donde un
individuo fue castigado por cometer el delito de extorsion siendo condenado a seis (6) afios
de prision. En este proceso, el tutelante indicaba que al cumplir la totalidad de la pena debia
ser retirado del registro de certificados disciplinarios de la Procuraduria General de la Nacion.
Sin embargo, el juez constitucional fue reiterativo en indicar que estard inhabitado segun
describe el articulo 38 de la Ley 734 de 2002 durante diez (10) afios desde la ocurrencia de

los hechos.

En este contexto, se debe advertir que lo explicado en este apartado no aplica para
elegidos por voto popular, sino para los servidores publicos que laboran para el Estado
mediante contrato laboral-administrativo. En otras palabras, quien cometio6 delitos diferentes
a los culposos y politicos dejara de estar inhabilitado y podra trabajar para el Estado una vez
supere los diez (10) afios de la ocurrencia del hecho. No obstante, para quienes pretendan ser
elegidos para ser alcalde, gobernador, concejal y diputado no aplica la causal, toda vez que

para ellos ser sancionado por la comision de delitos genera inhabilidad a perpetuidad.

373 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2021-00427-01 de 2021, MP. Carlos Enrique Moreno Rubio (Colombia, 13 de mayo del 2021)
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2) Inhabilidad por haber sido sancionado disciplinariamente tres o mas veces en los
ultimos cinco (5) afios por faltas graves, leves dolosas o por ambas

Segun dispone la causal segunda del articulo 42 de la Ley 1952 de 2019, se encontrara
inhabilitado quien haya sido sancionado disciplinariamente tres o mas veces en los tltimos
cinco (5) afos por faltas graves, leves dolosas o por ambas. En cuanto a esta cuestion, segiin
la Corte Constitucional esta “inhabilidad que ocurre como consecuencia de haberse
interpuesto la tercera sancion disciplinaria en cinco afios, surge no como una nueva sancion,
sino como una medida de proteccion de la Administracion, que pretende evitar el acceso a
sus cargos de personas que han demostrado una manifiesta incompetencia en el manejo de

los negocios que se les encomiendan™3’4,

En cuanto a la finalidad de esta inhabilidad, se ha indicado que la norma esta dirigida
a garantizar que quienes vayan a ejercer la funcion publica tengan una excelente reputacion
e intachable conducta, lo cual se demuestra con sus antecedentes disciplinarios, toda vez que
se les confia la funcion publica de dar fe de los actos sometidos a su consideracion®’>. Seglin
este contexto, dentro de las nociones que resaltan de esta causal de inhabilidad, se refiere a
la imposicion de tres o mas sanciones disciplinarias por faltas graves o leves dolosas. En este
sentido, si bien el legislador ha sido claro en establecer que esta causal se presenta por la
comision de faltas graves sin importar la modalidad como se haya llevado a cabo la conducta,
han existido diferentes interpretaciones sobre si las faltas culposas graves o las gravisimas

hacen parte de esta inhabilidad.

374 Corte Constitucional, Sentencia C-544 de 2005 MP. Marco Gerardo Monroy Cabra (Colombia, 24 de mayo del 2005)
375 Corte Constitucional, Sentencia C-1212 de 2001. MP. Jaime Araujo Renteria (Colombia, 21 de noviembre del 2001)
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Al respecto, el Consejo de Estado ha indicado que, “la Ley 734 de 2002 clasifica las
faltas disciplinarias en: i) gravisimas (art. 48), ii) graves vy, iii) leves (art. 43), todas ellas se
pueden cometer a titulo de dolo, culpa gravisima o culpa grave. Dependiendo de la conducta,
corresponde el tipo de sancion (art. 44). La norma en cita es clara en establecer que las faltas
graves pueden cometerse a titulo de dolo, culpa gravisima o culpa grave, mientras que las
leves deben ser con dolo, para que opere la inhabilidad alli establecida™7®. Como otro
ejemplo, el Consejo de Estado en el afio 2018 al resolver una demanda de inhabilidad de un
servidor publico que fue destituido por tener tres faltas graves, dos en modalidad dolosa y
una en culposa indicé que el legislador “de manera alguna prevé que la falta debe ser
calificada bajo algun titulo en particular, bien sea dolo o culpa gravisima, o culpa grave, para
que la sancion por su comision de lugar a la inhabilidad basta que la falta sea grave a cualquier

titulo™377.

Argumento similar fue el usado por el Consejo de Estado cuando expidid sentencia
con radicado 11001-03-15-000-2022-00829-00 de 2022, en la cual conocid una tutela contra
la demanda de nulidad electoral respecto de una alcaldesa. Dentro de este fallo se invoco la
inhabilidad por la ocurrencia de la causal 38.2 de la Ley 734 de 2002, actual articulo 42 de
la Ley 1952 de 2019. Lo anterior, en cuanto la alcaldesa tenia vigentes “tres sanciones
disciplinarias, en un periodo de cinco afios y antes de su eleccion como alcaldesa™ 8. Ahora
bien, dentro de las sanciones disciplinarias impuestas a la electa se declar6é que una de estas
proviene de haber cometido una conducta en modalidad de culpa gravisima y segun la recién
citada sentencia se debe entender a la culpa gravisima como una falta grave que permite
consolidar la ocurrencia de la causal de inhabilidad del articulo 38.2 de la Ley 734 de 2002.
Pues bien, dentro de este fallo se dispuso que segun en el numeral 9 de la Ley 734 de 2002,
“la realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con culpa grave, sera

considerada falta grave™”.

376 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2022-00829-00 de 2022 MP. Julio Roberto Piza Rodriguez (Colombia, 5 de mayo de 2022)
377 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2017-02027-01 de 2018 MP. Carlos Enrique Moreno Rubio (Colombia, 15 de agosto del
2018)

378 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2022-00829-00 de 2022. MP. Julio Roberto Piza Rodriguez (Colombia, 5 de mayo de 2022)
379 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2022-00829-00 de 2022
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3) Inhabilidad por haber sido declarado responsable fiscalmente

En las inhabilidades comunes de contenido legal se encuentra la causal que establece
que no podra ostentar cargos publicos quien se encuentre declarado responsable fiscalmente.
Al respecto, dispone el numeral cuarto del articulo 42 de la Ley 1952 de 2019, transcrito en
su literalidad del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 que: “También constituyen inhabilidades
para desempefiar cargos publicos, a partir de la ejecutoria del fallo, las siguientes: (...) 4.

Haber sido declarado responsable fiscalmente™38°,

En relacion a esta inhabilidad, se ha indicado que la misma “cumple con una finalidad

381 1o anterior, en la medida en que “configura una

constitucionalmente vélida y legitima
expresion de los principios que orientan el ejercicio de la funcidn publica, principalmente de
la gestion fiscal y el manejo adecuado del patrimonio del Estado, pues pretende garantizar
que quien aspire a desempefiar cargos publicos no haya sido condenado en juicio fiscal,

previo tramite adelantado con las garantias del debido proceso™2,

Sin embargo, sobre esta causal de inhabilidad se han presentado diferentes
demandas®®® que han buscado declarar su inconstitucionalidad sin prosperar en su objetivo.
Al respecto, dos de las mas actuales sentencias de la Corte Constitucional sobre la materia,
es decir, la Sentencia C - 101 de 2018 y la C - 325 de 2021 analizaron de nuevo la
constitucionalidad del numeral 4° del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 estableciendo las

siguientes reglas para su interpretacion:

380 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 734 del 2022, articulo 38.

381 Consejo de Estado, sentencia con radicado 11001-03-15-000-2019-00970-00 de 2019. MP. Roberto Augusto Serrato Valdés, (Colombia, 15 de julio de
2019)

382 Consejo de Estado, sentencia con radicado 11001-03-15-000-2019-00970-00 de 2019

383 Corte Constitucional Sentencia C-1196 de 2005 MP. Rodrigo Escobar Gil (Colombia, 22 de noviembre de 2005); Sentencia C-544 de 2005 MP. Marco
Gerardo Monroy Cabra (Colombia, 24 de mayo de 2005); Sentencia C-077 de 2007 MP. Jaime Araujo Renteria (Colombia, 7 de febrero de 2007); Sentencia
C-101 de 2018 MP. Gloria Stella Ortiz Delgado (Colombia, 24 de octubre de 2018) Sentencia C-325 de 2021 MP. Gloria Stella Ortiz Delgado (Colombia, 23
de septiembre de 2021)
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1) Tal inhabilidad es comlin o general, pues resulta aplicable a todas las personas que
pretendan acceder a la funcidon publica pues de la interpretacion del citado canon
normativo se desprende que dicha exigencia, sin importar su denominacion o forma
de acceso; i) es temporal, pues tiene una vigencia de cinco (5) afios siguientes a la
ejecutoria del fallo correspondiente; iii) depende de la voluntad del condenado, pues
el legislador reconoce la posibilidad de que la inhabilidad cese en el momento en que
el condenado efectie el pago respectivo de la condena impuesta por el ente de control
fiscal con ocasion del daio ocasionado al patrimonio publico; ademads, iv) no tiene

naturaleza sancionatoria®®.

En relacion a esto, segun el Consejo de Estado “para que se configure la inhabilidad
prevista en el numeral 4° del articulo 38 de la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico,
se requieren tres requisitos, como son: i) que se trate de un funcionario publico de eleccion
popular; ii) que haya sido declarado responsable fiscalmente; iii) que dicho fallo se encuentre
en firme y no haya sido cancelado™%. Respecto al paragrafo del articulo que contiene esta
causal, se ha indicado que este establece la duracion o temporalidad de la inhabilidad,
disponiendo una vigencia de cinco (5) afios siguientes a la ejecutoria del fallo correspondiente
y la cesacion de la misma por pago o, por la exclusion del Boletin de

Responsables Fiscales™%®,

En sintesis, se ha afirmado equivocadamente que la restriccion de acceso a los
mencionados cargos por haber sido declarado responsable fiscalmente no desconoce la
Constitucion, tal como se puede constatar al revisar los argumentos expuestos por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado en sus actuales pronunciamientos. Por ejemplo,
afirman los magistrados de ambas jurisdicciones que esta inhabilidad no desconoce el

“articulo 23 de la CADH, en atencion a que se tratd del establecimiento de una inhabilidad

384 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 70001-23-33-000-2021-00014-01 de 2021, MP. Roberto Augusto Serrato Valdés (9 de septiembre de 2021)
385 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 70001-23-33-000-2021-00014-01 de 2021, MP. Roberto Augusto Serrato Valdés, (Colombia, 9 de septiembre
de 2021)

386 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 70001-23-33-000-2021-00014-01 de 2021
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comun sobre la cual el Legislador es competente al tener un amplio margen de configuracion

normativa, al tratarse de la regulacion del acceso al desempefio de funciones publicas™®7.

Sin embargo, esta posicion jurisprudencial, tal como se advirtio en capitulos
anteriores, es contraria a los preceptos de la CADH y lo decidido por la Corte IDH en el
proceso de Petro Urrego vs. Colombia. Lo anterior, en la medida en que, como ha sido
reiterado en varias oportunidades en este texto, las autoridades administrativas no tienen
competencias para restringir derechos politicos, tinicamente pueden ser limitados por érdenes

judiciales que cumplan con todos los requisitos procesales.

Ahora bien, atin existiendo la postura de la Corte IDH que ha sido sostenida como
valida dentro de esta investigacion, se debe tener claro que actualmente las autoridades
administrativas siguen generando sanciones que causan inhabilidades electorales. Con base
en lo afirmado, es importante continuar exponiendo la causal de inhabilidad que se causa por
sanciones aplicadas por la Contraloria, donde resalta como una caracteristica especial que no
basta que exista determinada sancidon administrativa de contenido econdémico para que
proceda la inhabilidad, es necesario que sea una sancion impartida por la Contraloria. Lo
anterior, siendo argumentado en el proceso judicial que se llevo a cabo para resolver la
nulidad de la eleccion de un gobernador que fue sancionado por una Corporaciéon Autonoma

Regional.

En este sentido, si bien el gobernador demandado tenia una sancién econdmica
vigente que estaba pagando al Estado luego de haber sido sancionado por una autoridad
administrativa ambiental como lo es la Corporacion para el Desarrollo Sostenible del Norte
y Oriente Amazonico, concluyd el Consejo de Estado que “la sancion en cuestion no
obedecid a una investigacion fiscal adelantada en contra del demandado sino a una
investigacion administrativa ambiental por lo que no se encuadra en la causal de inhabilidad

invocada por el actor’®. En definitiva, tanto la causal de inhabilidad Constitucional de

37Corte Constitucional, Sentencia C-101 de 2018 MP. Gloria Stella Ortiz Delgado (Colombia, 24 de octubre de 2018)
388 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2020-00010-00 del 2020, MP. Carlos Enrique Moreno Rubio, (Colombia, 03 septiembre 2020)
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contenido general como las demads descritas en el articulo 42 de la Ley 1952, se encuentran
prescritas para todos los servidores publicos, dentro de los cuales entran los elegidos por voto
popular, tanto para corporaciones publicas como para cargos unipersonales. Por lo anterior,
es necesario antes de abordar las inhabilidades especificas, tener presentes y estudiadas cada
una de las causales generales de contenido legal, ademas de las constitucionales prescritas en

el articulo 122 de la Carta Superior.
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Capitulo IX. Clasificacion de las inhabilidades electorales de contenido especifico

Existen diferentes normas que se encuentran prescritas en el ordenamiento juridico
colombiano para restringir los derechos politicos de alcaldes, gobernadores, concejales,
diputados y congresistas. Al respecto, antes de iniciar la exposicion, es importante recordar
que este proyecto de investigacion enfatizo su estudio en analizar las inhabilidades existentes
para los cargos de eleccion popular de los servidores publicos que representan a las alcaldias

y concejos municipales, ademas, de las gobernaciones y asambleas departamentales.

Por lo tanto, no se abordara las inhabilidades de las juntas administradoras locales,
esto, en la medida en que, aquellos que pretenden aspirar a estos cargos comparten los
conceptos de las causales de inhabilidad descritas para los cargos de alcalde, gobernador,
concejal y diputado. Ahora bien, sobre lo afirmado, es importante dejar constancia que las
causales de inhabilidad tienen algunas diferencias principalmente en términos de
temporalidad para renunciar a cargos dentro del respectivo ente territorial y sobre la

restriccion de vinculos familiares con empleados del mismo municipio que representan.

Adicionalmente, como se menciond, tampoco se detallaran las inhabilidades
consagradas para los senadores y representantes a la cdmara de forma exhaustiva, toda vez
que dejaria de prestarse atencion a la tematica principal de este texto. Lo anterior, en la
medida en que esta investigacion tiene como objetivo enfatizar el andlisis en cada una de las
causales de inhabilidad prescritas para alcaldes, gobernadores, concejales y diputados, esto,
a través de la doctrina y jurisprudencia mas vigente encontrada en los recursos bibliograficos
accedidos. No obstante, por la importancia que radica tener claro las causales de inhabilidad
existente para los congresistas a la hora de estudiar las inhabilidades para los cargos de

eleccion popular, estas se irdn mencionando.
Adicional a lo recién expresado, se debe resaltar con fines metodologicos que las

inhabilidades especificas tanto para cargos unipersonales como para corporaciones publicas

compartian la misma ley. En otros términos, la Ley 617 del 2000, que reformé en algunos
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apartados la Ley 136 de 1994, dispone en su articulo 30 las causales de inhabilidad para
gobernadores, en el articulo 33 para diputados, en el articulo 37 las causales de inhabilidad
para alcaldes y en el articulo 40 para los concejales. En este sentido, es necesario indicar que
el legislador colombiano en su esfuerzo por agrupar las inhabilidades electorales para los
cargos de eleccion popular de nivel territorial en una misma ley, reprodujo de forma literal y
casi exacta el texto en las causales de inhabilidad para ser gobernador, diputado, alcalde o
concejal. En otras palabras, a la hora de hacer lectura a cada una de las causales que se
encuentran descritas en los articulos 30, 33,37 y 40 de la Ley 617 del 2000, se evidencia que

el legislador repitio su contenido con pocas diferencias entre ellas.

Dentro de las diferencias que existen entre las causales de inhabilidad se evidencia,
por ejemplo, que las causales para ser gobernador o diputado se refieren al ente territorial
departamental, y las de concejal o alcalde a su respectivo municipio. O que la causal que
exige ser nacional colombiano por nacimiento para aspirar a ser elegido es requisito solo para
candidatos a gobernaciones y asambleas departamentales, mas no para alcaldias y concejos
municipales. No obstante, debido a que las causales de inhabilidad son casi idénticas para los
cargos de eleccion popular de nivel territorial, es necesario agrupar las definiciones y los
conceptos dentro de una misma explicacion sistematica con el fin de definir en qué consisten

y cudl es el tratamiento jurisprudencial que han tenido las diferentes causales de inhabilidad.

Esto quiere decir que, no puede explicarse por separado cada una de las causales para
los cargos de eleccion popular, en la medida en que se generaria informacion repetitiva que
ocasiona desorden metodologico para la explicacion de esta figura juridica. En este contexto,
a continuacion, se presenta la tabla No. 2 que agrupa las once causales de inhabilidad que
han sido prescritas para quienes pretenden ser elegidos como alcaldes, gobernadores,

diputados o concejales.
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Tabla 2: causales de inhabilidad electoral para los respectivos cargos de eleccion

popular

CAUSALES DE
INHABILIDAD

ALCALDE

Articulo 95 de la Ley
136 de 1994
reformado por el
articulo 37 de la Ley
617 del 2000

GOBERNADOR

Articulo 30 de la Ley
617 del 2000 y articulo
111 de la Ley 2200 de
2022

CONCEJAL

Articulo 43 de la Ley
136 de 1994, reformado
por el articulo 40 de la

Ley 617 del 2000

DIPUTADO

Articulo 33 de la
617 del 2000 y art

Ley
iculo

49 de la Ley 2200 de

2022

1) Inhabilidad por haber
sido condenado a pena
privativa de la libertad
excepto por delitos
politicos o culposos

2) Inhabilidad por haber
perdido la investidura
como congresista,
diputado o concejal

3) Inhabilidad por
exclusion del ejercicio o
profesion

4) Inhabilidad por
encontrarse en
interdiccién para ejercer
funciones piblicas

5) Inhabilidad por haber
ejercido como empleado
publico ostentando cargo
de autoridad
jurisdiccional, politica o
administrativa

6) Inhabilidad por ser
ordenador del gasto y o
celebrar de contratos
publicos

7) Inhabilidad por
celebrar contratos que
deban ejecutarse en el
respectivo factor
territorial

8) Inhabilidad por haber
intervenido en la gestion
de negocios ante
entidades publicas

9) Inhabilidad por
celebrarse contratos con
entidades publicas:

10) Inhabilidad por ser
representante legal de
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entidades que
administren tributos,
tasas, contribuciones y
entidades que presten
servicios publicos
domiciliarios o de salud
dentro  del  régimen
subsidiado

11) Inhabilidad por tener
parientes o vinculos de
matrimonio o  unién

permanente con X X X X
funcionarios publicos que

ejercen cargos de

autoridad

gggéa 2: Elaboracién propia con base en los articulos 30, 33, 37 y 40 de la Ley 617 del 2000. Y los articulos 49 y 111 de la Ley 2200 de

Antes de iniciar la explicacion acerca de las principales inhabilidades que han sido
prescritas en el ordenamiento juridico colombiano, especialmente en las leyes 617 del 2000
y 2200 de 2022, se debe resaltar lo siguiente. Las causales de inhabilidad que se encuentran
descritas en los numerales de los articulos que contienen las restricciones para ser alcalde,
gobernador, concejal y diputado obliga a desglosar sus componentes. Esto, con el fin de hacer
mas pedagogica la definicion de las causales, ya que algunas de estas contemplan mas de una
situacion que produce la inhabilidad, como, por ejemplo, el numeral primero de los articulos
30,33,37 y40 de la Ley 617 del 2000, el cual se subdivide en cuatro conductas que generan
inhabilidades electorales: 1) Haber sido condenado penalmente a pena privativa de la libertad
excepto por delitos politicos o culposos; 2) haber perdido la investidura como congresista,
diputado o concejal; 3) haber sido excluido del ejercicio de la profesion; 4) encontrarse en

interdiccion para ejercer funciones publicas.

1) Inhabilidad por haber sido condenado a pena privativa de la libertad excepto por
delitos politicos o culposos

Sobre esta causal de inhabilidad contemplada tanto para gobernadores, diputados,
alcaldes y concejales, se debe iniciar indicando aquello expresado por el Consejo de Estado

dentro del expediente con radicado niimero 66001-23-33-000-2016-00072-01 del 2017.
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En esta sentencia, los magistrados se tomaron la tarea de desglosar los componentes
o elementos de la parte inicial de la causal inhabilidad que se genera por haber sido
condenado a pena privativa de la libertad excepto por delitos politicos o culposos, donde

afirma el Alto Tribunal que:

A partir de la lectura de la norma que contiene esta inhabilidad, se puede
concluir que uUnicamente se configura cuando concurren los siguientes
elementos: a) que, al momento de la inscripcidn para optar a ser elegido electo,
el candidato haya sido condenado por sentencia judicial; b) que la condena
impuesta implique la privacion de la libertad; c) que los delitos por los cuales

se condend al candidato no sean politicos o culposos®®’.

a) Intemporalidad

Como ya se menciond, las causales de inhabilidad establecidas por el legislador en la
Ley 617 de 2000 tanto para gobernadores, diputados, alcaldes y concejales son muy
similares, por ejemplo, sus numerales se encuentran relativamente en el mismo orden. Frente
al tema que se aborda, es decir, el numeral primero de los cuatro articulos que regulan las
inhabilidades para los cargos mencionados, solo cambia en que se agregd la expresion “en
cualquier tiempo” para las causales de inhabilidad de alcaldes (articulo 37, Ley 617 del 2000)
y gobernadores (articulo 30, Ley 617 del 2000).

Ahora bien, aunque el legislador en la Ley 617 del 2000 solo haya establecido la
expresion “en cualquier tiempo” para delimitar la inhabilidad de alcaldes y gobernadores,
esto no significa que la intemporalidad de la figura no se entienda contemplada para
concejales y diputados. En otras palabras, aunque los articulos de estos dos ultimos no tengan

la expresion “en cualquier tiempo”, de todas formas, se debe entender que también aplica

389 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 66001-23-33-000-2016-00072-01 de 2017, MP. Carlos Enrique Moreno Rubio (Colombia, 2 de marzo de 2017)
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para ellos la intemporalidad por haber sido condenado a través de una sentencia judicial a

pagar una pena, siempre y cuando no se trate de delitos politicos o culposos.

Sobre lo expresado, la Corte Constitucional al fallar una demanda presentada para
resolver la constitucionalidad de la expresion “en cualquier época” contemplada en el
numeral 1° del articulo 37 de la Ley 617 del 2000, ha sido detallada en afirmar la
constitucionalidad de las inhabilidades intemporales®®°. En este sentido, es necesario indicar
que han existido distintas demandas de constitucionalidad que han buscado declarar la
inexequibilidad de la intemporalidad de las inhabilidades por haber cometido delitos
diferentes a los culposos o politicos. Por ejemplo, la sentencia de C-952 de 2001 de la Corte
Constitucional, la cual, al momento de estudiar la intemporalidad de la causal de inhabilidad
contenida en el articulo 37 de la Ley 617 de 2000 fue enfatica en resaltar que esta norma la

afecta el principio de prescriptibilidad establecido en la norma Constitucional, asi:

Esta norma no vulnera el principio de prescriptibilidad de las penas y medidas de
seguridad (C.P., art. 28), como tampoco el derecho de rehabilitacion, pues se trata de
figuras distintas con finalidades diversas. Ademads, la causal no es ajena a la
Constitucion, como se pudo establecer en esta providencia para otros cargos publicos.
Tampoco puede concluirse que la norma acusada quebranta los derechos de
participacion en politica (C.P., art. 40) de los candidatos a alcaldias municipales o

distritales®?!.

También, se indicd en esta sentencia que “el legislador puede llevar adelante el ideario
del Constituyente y establecer, para los concejales y alcaldes, una inhabilidad que se aplica
a los congresistas y diputados, maxime si en su caso persiste el mismo motivo que la origina.
Se trata, en ltimas, de atender una exigencia de coherencia y armonia en el nivel normativo

1392

en modo alguno ajena al legislador"”<. Es decir, frente a la inhabilidad consagrada para

candidatos a concejos municipales descrita en el articulo 40 de la Ley 617 del 2000, la Corte

3% Corte Constitucional, Sentencia C-037 de 2018, MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 9 de mayo de 2018)
31 Corte Constitucional, Sentencia C-952 de 2001 MP. Alvaro Tafur Galvis (Colombia, 5 de septiembre de 2001)
392 Corte Constitucional, Sentencia C-952 de 2001
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Constitucional establecio que la intemporalidad consagrada para los candidatos a la alcaldia,

también aplica para candidatos a concejos municipales®3.

b) Condena privativa de la libertad

Uno de los principales requisitos de esta causal de inhabilidad consiste en aquella
exigencia que indica que, solo procede la inhabilidad cuando exista una condena privativa de
la libertad que se encuentre ejecutoriada. Lo anterior, se traduce en que necesariamente debe
existir una sentencia definitiva que segun lo dispuesto en el articulo 248 de la Constitucion

Politica de 1991, tinicamente las decisiones ejecutoriadas constituyen antecedentes penales:

Constitucion Politica de 1991. Articulo 248: (...) “Unicamente las condenas
proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva tienen la calidad de

antecedentes penales y contravencionales en todos los ordenes legales™%4.

Segun lo recién citado, para que opere esta causal de inhabilidad se requiere que la
condena se encuentre en firme y ejecutoriada. Lo que significa que, se debe descartar la
imposicion de restricciones sobre a aquellos que sus conductas no han superado la etapa de
juicio penal, o que su condena se encuentre en apelacion o casacion. Es otras palabras, cuando
una persona Unicamente se encuentre acusada por parte de la Fiscalia, pero ain no ha sido
sentenciada por parte de un juez penal, el sujeto no es merecedor de la imposicion de una

inhabilidad.

En este contexto, el Consejo de Estado al momento de conocer la demanda de nulidad
de un diputado al cual se le demando su curul por considerar que se encontraba inhabilitado,
en cuanto estaba vinculado en un proceso penal en el cual no se ha proferido sentencia penal,
oblig6 al Estado a declarar que “no se configura la inhabilidad porque la causal esta

condicionada a la existencia de una sentencia privativa de la libertad3%>. Otro ejemplo frente

393 Corte Constitucional, Sentencia C-209 de 2000. MP. Vladimiro Naranjo Mesa (Colombia, 1 de marzo del 2000)
394 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 248.
395 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 08001-23-31-000-2011-01483-01 de 2011, MP. Mauricio Torres Cuervo (Colombia, 31 de enero de 2013)
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a la obligatoriedad de que exista sentencia privativa de la libertad para restringir los derechos
politicos, se encuentra expresada en aquella decision del Consejo de Estado, en la cual
declard que no estaba inhabilitado un alcalde sobre quien pesaba una medida cautelar en

proceso penal3%s.

Respecto a la segunda hipdtesis del apartado de la causal primera manifiesta la
necesidad de que la sentencia penal se encuentre ejecutoriada y sin recursos, en otra palabras,
que sobre el proceso judicial no existan o se encuentre pendiente la decision sobre los
recursos solicitados, se debe indicar que las providencias judiciales se consideran
ejecutoriadas y se concretan “por el paso del tiempo y cuando contra la decision judicial: (i)
no procedan recursos, (ii) que no se hayan interpuesto los que legalmente proceden y (iii)

que interpuestos hayan sido decididos por el funcionario competente™®”.

Como ejemplo, se trae a colacion lo expresado por Ana Carolina Osorio®?®, que al
analizar la causal que expresa la necesidad de una condena en firme para que proceda esta
inhabilidad en estudio, expuso en su libro lo manifestado por Consejo de Estado al momento
de tomar la decision de inhabilitar a un gobernador que se encontraba condenado por el delito
de peculado por uso indebido. Sin embargo, su condena estaba pendiente del fallo definitivo
debido a que este interpuso recurso de casacion y el mismo no habia sido decidido. Al
respecto, establece el Consejo de Estado que “una persona solo puede considerarse
condenada judicialmente cuando existe sentencia definitiva o ejecutoriada que le impute
responsabilidad penal (...) En consecuencia, por regla general, si en desarrollo del derecho
de defensa y contradiccion se interpusieron los recursos sefialados en la ley, la sentencia no

se encuentra en firme, y, por ende, atin no existe condena judicial definitiva™.

¢) Delitos politicos o culposos

Unas paginas atras, cuando se estudiaron las inhabilidades generales contenidas en el

articulo 122 Constitucional y el 42 de la Ley 1952 del 2019, que derogo6 el articulo 38 de la

39 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 19001-23-33-000-2019-00370-01 de 2021. MP. Luis Alberto Alvarez Parra (Colombia, 18 de febrero 2021)
37 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 19001-23-33-000-2019-00370-01 de 2021

398 Ana Carolina Osorio Manual de Inhabilidades Electorales (Colombia, editorial IBANEZ) , 57.

3% Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2003-0055-01 del 2004. MP. Dario Quifiones Pinilla (Colombia, 22 de julio del 2004)
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Ley 734 del 2002, se contemplo las dos excepciones que exoneran la responsabilidad surgida
por acarrear una inhabilidad electoral: haber cometido delitos en modalidad culposa o haber
cometido delitos politicos. Es otras palabras, quien haya cometido conductas que se
encuentren calificadas en el ordenamiento juridico como delitos culposos o politicos no seran
sancionados con inhabilidades electorales al momento de aspirar a ser elegidos

popularmente.

En este contexto, expresa la sentencia del Consejo de Estado con radicado 15001-23-
31-000-2000-2857-01 del 2002 que las inhabilidades no proceden frente a delitos politicos o
culposos, “[e]n cuanto que el delito politico no inhibe para el futuro desempeno de funciones
publicas, ya que puede ser objeto de perdon y olvido; y que en lo referente al delito culposo,
su propia definicion, que elimina el dolo y la intencién malsana como elementos
determinantes en la concrecion de la conducta ilicita, convierte en exagerado e injusto todo

impedimento para el ejercicio de funciones publicas"4%.

En este orden, frente a los delitos politicos, se ha establecido que se consideran
excepciones cuando se refiere al régimen de inhabilidades, quedando plasmados de esta
manera en la Constitucion Politica y la ley. Acerca de lo afirmado, la Corte Constitucional a
través de la Sentencia C-577 de 2014, concluye que las disposiciones constitucionales
establecen como limitante para el acceso y ejercicio de un cargo publico, el haber sido
condenado por delitos cuya pena implique privacion de la libertad, donde se prevé, asi
mismo, una excepcion a dicha limitacion, la cual es que la condena haya tenido origen en

una conducta que el ordenamiento considere como delito politico*°!.

En efecto, los delitos politicos segun lo expresado por Francisco Cuello, al citar la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia No. 26945 de julio 11 de 2007, se configuran

cuando las conductas de los sujetos “atentan contra el régimen constitucional y legal vigente

25402

en busqueda de un nuevo orden resultando un imposible juridico”*~. En este sentido, es

400 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 15001-23-31-000-2000-2857-01 de 2001, MP. Mario Alario Méndez (Colombia, 7 de diciembre de 2001)

401 Corte Constitucional, Sentencia C-577 de 2014, MP. Martha Victoria Sachica (Colombia, 6 de agosto de 2014)

402 Francisco Cuello Marketing Electoral: Herramientas Modernas Para Ganar las Elecciones (Colombia, Ed. Ecoe Ediciones S.A.S, 2017), 77 Url:
https://vlex.com.co/vid/regimen-inhabilidades-congresistas-705599149
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conveniente resaltar que los denominados delitos politicos no estan asi titulados en el Codigo

Penal, ni en normas que asi lo establezcan.

Sin embargo, segin lo manifestado por Jos¢ Gerardo Cruz, “La Doctrina y la
Jurisprudencia ha reconocido que los derechos politicos atentan contra el régimen
constitucional y legal, teniendo como referentes los cambios que se pretenden en las
Instituciones y el sistema de gobierno, orientados por ideales de justicia y bien comun, entre
ellos los de delitos de rebelion (Codigo Penal, articulo 467), sedicion (articulo 468) y asonada

(articulo 469403,

Ahora bien, desde el punto de vista de la finalidad por la cual los delitos politicos han
sido excluidos de configurar inhabilidades electorales, se debe traer a colacion varios
argumentos expuestos por la Corte Constitucional. Por ejemplo, los presentados a través de

la Sentencia C-009 de 1995, la cual expresa que:

El delito politico es aquél que, inspirado en un ideal de justicia, lleva a sus autores y
coparticipes a actitudes proscritas del orden constitucional y legal, como medio para
realizar el fin que se persigue. Si bien es cierto el fin no justifica los medios, no puede
darse el mismo trato a quienes actian movidos por el bien comun, asi escojan unos
mecanismos errados o desproporcionados, y a quienes promueven el desorden con
fines intrinsecamente perversos y egoistas. Debe hacerse una distincion legal con
fundamento en el acto de justicia, que otorga a cada cual lo que merece, segiin su acto

y su intencion*®,

En este mismo contexto, la Sentencia C-194 de 1995 de la Corte Constitucional
expresa que, “el delito politico, que difiere claramente del delito comun, en cuanto no inhibe
para el futuro desempefio de funciones publicas, ya que pueden ser objeto de perdon y olvido,
segun las reglas constitucionales aplicables para instituciones como la amnistia™. Con

relacion a la justificacion sobre la exoneracion de una inhabilidad electoral por haberse

403 José¢ Gerardo Cruz Hernandez Inhabilidades electorales en Colombia Revista Criterio Libre Juridico. Vol. 15, (Colombia, 2018) Url.
https://revistas.unilibre.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/view/5474/5222,

404 Corte Constitucional, Sentencia C-009 de 1995. MP. Vladimiro Naranjo Mesa, (Colombia, 17 de enero de 1995)

405 Corte Constitucional, Sentencia C-194 de 1995 MP. José Gregorio Herndndez Galindo (Colombia, 4 de mayo de 1995)
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incurrido en delitos politicos, también la Corte Constitucional expresé en la Sentencia C-577
del 2014 que los delitos politicos son susceptibles de amnistia o indulto precisamente
porque en la realizacion del tipo penal va envuelta una motivacion supuestamente altruista,

en la que el sujeto activo pretende modificar la sociedad para su mejoramiento*°®.

Como se puede observar en las sentencias recién citadas, los delitos politicos debido
a que provienen de conductas que supuestamente buscan transformar las realidades sociales
que favorezcan el bien comun, han sido excluidas de la configuraciéon de inhabilidades
electorales. Lo anterior, en la medida en que, se considera que al no existir la intencion dafiina
o afectacion a bienes juridicos de forma premeditada sin pensar en el mejoramiento de la
sociedad, no es necesario restringir los derechos politicos de quienes pretenden ser elegidos
popularmente. Por otra parte, también se puede considerar que la exoneraciéon de la
imposicion de inhabilidades electorales para quienes cometieron delitos politicos tiene como

objetivo el reintegro a la vida civil y politica de quienes cometieron este tipo de delitos.

En consideracion a los delitos culposos, la excepcion que dispuso el Constituyente y
el legislador al momento de definir las inhabilidades electorales consagraron que la comision
de delitos en modalidad culposa no genera la inhabilidad intemporal consagrada en el articulo
122 Constitucional. Ademads de esto, los delitos culposos tampoco causan la imposicion de
las inhabilidades descritas en los respectivos articulos dela Ley 617 del 2000 y las
restricciones generales para los servidores publicos prescritas en el articulo 42 de la Ley 1952

de 2019.

En relacion a lo indicado, frente a qué constituye un delito en modalidad culposa se
establece que estos se manifiestan cuando alguien realiza una conducta o accion peligrosa
sin animo de lesionar un bien juridico, pero por falta de cuidado causa una efectiva lesion del
bien penalmente protegido, por lo tanto, “el desvalor en los delitos culposos se encuentra en
el incumplimiento por parte del sujeto activo de la exhortacion que tiene de actuar de manera

2407

cuidadosa””’. En otros términos, segln el articulo 109 del Cédigo Penal de la Ley 599 del

406 Corte Constitucional, Sentencia C-577 de 2014 MP. Martha Victoria Sachica Méndez (Colombia, 6 de agosto de 2014)
407 Francisco Cuello Marketing Electoral: Herramientas Modernas Para Ganar las Elecciones (Colombia,, Ed. Ecoe ediciones s.a.s. 2017), 77. Url:
https://vlex.com.co/vid/regimen-inhabilidades-congresistas-705599149
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2000: “Un delito es culposo cuando el infractor hubiera podido evitarlo de haber sido mas

cuidadoso™*%8,

En este contexto, se debe resaltar que en materia penal la tipificacion de las conductas
punibles del Cddigo Penal se dividen en tres modalidades principales: dolo, culpa y
preterintencion. No obstante, es importante destacar que, en las dos ultimas modalidades,
solo se impondré una sancion si la ley la establece de forma explicita. En este sentido, expresa
Jos¢ Gerardo Cruz Hernandez que al no existir en los delitos culposos “el elemento
intencional que es propio de la conducta dolosa, las sanciones comportan penas mas que para

los delitos comunes”*%°,

Siguiendo esta interpretacion, la Corte Constitucional al tomar en cuenta la naturaleza
del delito culposo manifestd por medio de la Sentencia C-194 de 1995 que “en lo referente
al delito culposo, su propia definicién, que elimina el dolo y la intencién malsana como
elementos determinantes en concrecion de la conducta ilicita, convierte en exagerado e
injusto todo impedimento para el ejercicio de las funciones ptblicas™!°. Sobre lo afirmado,
de acuerdo con la posicion asumida por la Corte en la Sentencia C-194 de 1995 y la Sentencia
C-064 de 2003 el caracter culposo del delito permite al legislador establecer un término de
duracion distinto para la inhabilidad generada por el ilicito, ello hace que la limitacion
temporal establecida en la norma no contravenga la disposicion constitucional, pues en este

caso la inhabilidad intemporal no es imperativa*!!.

En este contexto, el Consejo de Estado a través de la sentencia con radicado 11001-
03-15-000-2021-00427-01 de 2021, expresd6 que bajo criterios de proporcionalidad y
razonabilidad, se debe entender que el delito culposo cometido contra ese bien juridico
deberia colocar a su autor en interdiccion, pero por un tiempo fijo, no a perpetuidad, “sobre

lo cual desaparecio toda duda con la expedicion de la Ley 734 de 2002 y la Doctrina

408 Colombia, Congreso de la Reptiblica, Ley 599 del 2000.

49 Jos¢ Gerardo Cruz Herndndez Inhabilidades electorales en Colombia. Revista Criterio Libre Juridico. Vol. 15, (Colombia, 2018) Url.
https://revistas.unilibre.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/view/5474/5222,

410 Corte Constitucional, Sentencia C-194 de 1995 MP. José Gregorio Herndndez Galindo (Colombia, 4 de mayo de 1995)

411 Corte Constitucional Sentencia C-064 de 2003. MP. Jaime Aratjo Renteria (Colombia, 4 de febrero de 2003)
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Constitucional vertida en las sentencias C-064 y C-652 de 2003 de la Corte

Constitucional”*!2,

Adicionalmente, es necesario agregar que, segun el desarrollo legal y jurisprudencial
sobre los delitos culposos, se ha considerado dentro del ordenamiento juridico colombiano

que son hechos punibles que se pueden realizar en modalidad culposa los siguientes:

El peculado, (art. 397); el favorecimiento de la fuga de presos (art.448); incendio
(art.350); dafio en obra de utilidad publica (art.351); provocacioén de inundaciéon o
derrumbe (art. 352); perturbacion en servicio de transporte colectivo u oficial
(art.353); siniestro o dafio de nave (art.354); panico (art. 355); disparo de arma de
fuego contra vehiculo (art.356); perturbacion de los servicios de comunicacion,
energia y combustibles (art. 357); tenencia, fabricacion y trafico de sustancias u
objetos peligrosos (art. 358); homicidio culposo (art.19) las pensiones personales

(art.111)413,

2) Inhabilidad por pérdida de investidura como congresista, diputado o concejal

En capitulos anteriores, cuando se explicé el medio de control de la pérdida de
investidura se hizo relacion a la normatividad que regula esta figura. En este contexto, resalta
que la misma es un procedimiento judicial, pero también ha sido catalogada como una causal
de inhabilidad, tanto para concejales, diputados, congresista y miembros de Juntas de Accion

1414

Comunal*'*, mas no para alcaldes y gobernadores, en cuanto estos no ocupan cargos en

corporaciones elegidas popularmente.

Desde otra mirada, es importante destacar que una cosa es perder la investidura por

haber transgredido alguna de las causales del articulo 48 de la Ley 617 del 2000*!5, y otra

412 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2021-00427-01 de 2021 MP. Carlos Enrique Moreno Rubio (Colombia, 13 de mayo de 2021)
413 Ricardo Rivera A., Inhabilidades a cargos de eleccion popular y corporaciones puiblicas. (Colombia,, editorial Leyer), 149

414 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 617 del 2000. Articulos 30, 33, 37 y 40.

415 Los diputados y concejales municipales y distritales y miembros de juntas administradoras locales perderan su investidura:1. Por violacion del régimen de
incompatibilidades o del de conflicto de intereses. No existira conflicto de intereses cuando se trate de considerar asuntos que afecten al concejal o diputado
en igualdad de condiciones a las de la ciudadania en general. 2. Por la inasistencia en un mismo periodo de sesiones a cinco (5) reuniones plenarias o de
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distinta es la pérdida de investidura como causal de inhabilidad para aspirar a los cargos de
gobernador, diputado, alcalde y concejal contenido en la causal primera de los articulos 30,
33, 37 Y 40 de la Ley 617 del 2000. Es otras palabras, la pérdida de investidura como
procedimiento sancionatorio procede contra los corporados que han incurrido en la violacion
de alguna de las causales del recién mencionado articulo 48, dentro de las cuales se encuentra

el incumplimiento al régimen de inhabilidades.

Al mismo tiempo, la pérdida de investidura es considerada una restriccion que de
haberse declarado frente a quien ostentd un cargo de elecciéon popular dentro de una
corporacion publica, lo inhabilita para participar electoralmente en posteriores comicios. Lo
anterior, salvo que aspire a ser congresista o presidente de la Republica, en cuanto como se
vio anteriormente, en Colombia existe la posibilidad de que quien haya perdido la investidura
como concejal o diputado pueda participar para ser elegido senador o representante a la

camara, algo que efectivamente contradice los principios por los cuales fueron creadas las

inhabilidades.

Ahora bien, desde los fines que tiene la pérdida de investidura se debe considerar que
esta busca “dignificar y enaltecer la calidad de los representantes del pueblo en las
corporaciones publicas, siendo, como se ha afirmado, un mecanismo de control politico de
los ciudadanos sobre quienes incurran en conductas contrarias al buen servicio, el interés
general o la dignidad que ostentan™!®. Por lo tanto, se debe reiterar que la pérdida de
investidura se trata de un juicio sancionatorio que se efectua en ejercicio del ius puniendi del
Estado, previsto por el legislador como un procedimiento jurisdiccional a cargo de la

Jurisdiccidon Contencioso Administrativa®!’.

Por otro lado, un aspecto importante que se debe plantear sobre la pérdida de

investidura contenida en esta causal consiste en establecer que la misma opera por ministerio

comision en las que se voten proyectos de ordenanza o acuerdo, segiin el caso.3. Por no tomar posesion del cargo dentro de los tres (3) dias siguientes a la
fecha de instalacion de las asambleas o concejos, segun el caso, o a la fecha en que fueren llamados a posesionarse. 4. Por indebida destinacion de dineros
publicos. 5. Por trafico de influencias debidamente comprobado. 6. Por las demas causales expresamente previstas en la ley.

416 Corte Constitucional, Sentencia T-147 de 2011. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo (Colombia, 22 de junio de 2011)

417 Corte Constitucional, Sentencia T-147 de 2011
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de la ley, es otras palabras, la pérdida de investidura no es una sancion sino inhabilidades por
consecuencia*'®. No obstante, para que prospere la imposicion de la inhabilidad contenida en
esta causal, es necesario que un funcionario sancionado con pérdida de investidura pretenda
aspirar a ser elegido en un cargo de eleccion dentro de las corporaciones publicas donde
consecuencialmente estard inhabilitado, en la medida en que ha sido castigado por medio de

una sancion intemporal*!®,

Segtin lo anterior, el tipo de causal de inhabilidad por pérdida de investidura tiene un
efecto practico y cumple con su proposito dignificador, en cuanto los beneficios para los
objetivos constitucionales que persigue son mayores que el impacto en los derechos del
ciudadano afectado por la restriccion de sus derechos politicos. Lo indicado se explica en la
medida en que esta figura juridica permite proteger a la administracion publica de aquellos

que han defraudado la confianza de los electores y violaron la ley.

En definitiva, este tipo de restriccion solo se aplica después de una condena judicial
como resultado de un proceso Contencioso Administrativo que cumpla con todas las
garantias procesales necesarias. Por ultimo, es importante resaltar que la pérdida de
investidura no es una causal de inhabilidad discriminatoria, en cuanto su aplicacion no
depende de las condiciones personales ni esta sujeta a la discrecion de la administracion

electoral, sino que se basa en un hecho objetivo: transgredir el ordenamiento juridico.

3) Inhabilidad por exclusion del ejercicio o profesion

Segun lo expresado en diferentes sentencias de la Corte Constitucional, en especial la
Sentencia C-146 del 2021, y con fundamento en el articulo 26 de la Constitucion Politica*??,

se ha definido que el legislador colombiano tiene competencia en determinar qué autoridades

418 Respecto del caricter no sancionatorio de la inhabilidad para quienes hubieren perdido la investidura, ver la Sentencia SU-516 de 2019 de la Corte
Constitucional.

419 Corte Constitucional, Sentencia C-146 del 2021. MP. Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 20 de mayo del 2021)

420 Constitucién Politica de Colombia, articulo 26: “Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley podra exigir titulos de idoneidad. Las autoridades
competentes inspeccionaran y vigilaran el ejercicio de las profesiones. Las ocupaciones, artes y oficios que no exijan formacioén académica son de libre ejercicio,
salvo aquellas que impliquen un riesgo social. Las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse en colegios. La estructura interna y el
funcionamiento de éstos deberan ser democraticos. La ley podra asignarles funciones publicas y establecer los debidos controles”.
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son las encargadas de inspeccionar y vigilar el ejercicio de las profesiones y oficios*?!. Asi,
el legislador puede asignar dicha funcién “a una entidad y organismo de orden estatal del
nivel nacional, sea mediante su creaciéon o la modificaciéon de una existente”*??; o a “un

colegio profesional”, en virtud del principio de colaboracion*?*.

Dentro de los elementos caracteristicos de esta causal de inhabilidad resalta que la
misma no es una sancion, sino una medida que opera por ministerio de la ley, tal como la
pérdida de investidura recién explicada. Lo anterior, significa que el legislador limita la
posibilidad de aspirar a ciertos cargos de eleccion popular a quienes han sido sancionados
con la exclusion del ejercicio de su profesion. Al respecto, resalta el estudio realizado por la
Corte Constitucional descrito en la Sentencia C-146 del 2021, el cual concluyé que

unicamente las siguientes profesiones contemplan la exclusion del ejercicio de su labor:

(1) Economia, (ii) administraciéon de empresas, (iii) contaduria, (iv) geografia, (v)
disefio industrial, (vi) arquitectura, (vii) fisioterapia, (viii) optometria, (ix) ingenieria
y profesiones auxiliares, (x) derecho, (xi) bacteriologia, (xii) administracion policial,

(xiii) archivistica, (xix) topografia y (xv) técnico electricista*?*.

No obstante, aunque la mayoria de los magistrados de la Corte Constitucional*?’
afirmen que efectivamente la causal de inhabilidad por exclusion del oficio es constitucional,
resalta segun lo expuesto en el salvamento de voto de la sentencia que este fallo contiene una
evidente contradiccion con lo dispuesto por la Corte IDH y lo prescrito en la CADH, en
especial lo dispuesto en el articulo 23.2. Esto, en la medida en que la expresion “excluido del

gjercicio de una profesion”, “ha debido declararse exequible condicionada en el entendido de

421 Corte Constitucional, Sentencia C-307 de 2013 MP. Mauricio Gonzélez Cuervo (Colombia, 22 de mayo del 2013)

422 Corte Constitucional, Sentencia C-307 de 2013

423 Corte Constitucional, Sentencia C-307 de 2013

424 Las leyes que regulan cada una de estas profesiones son: (i) economia (art. 20.4, Ley 37 de 1990); (ii) administracion de empresas (Ley 60 de 1981 y Decreto
2718 de 1984, art. 22); (iii) contaduria (art. 23, Ley 43 de 1990); (iv) geografia (art. 7.5, Ley 78 de 1993); (v) disefio industrial (Ley 157 de 1994, reglamentada
por el Decreto 264 de 1995, art. 24); (vi) arquitectura (art. 24, Ley 435 de 1998 y art. 13, Ley 1768 de 2015); (vii) fisioterapia (art. 8, Ley 528 de 1999); (viii)
optometria (art. 53, Ley 650 de 2001); (ix) ingenieria y profesiones auxiliares (art. 47, Ley 842 de 2003); (x) derecho (art. 44, Ley 1123 de 2007); (xi)
bacteriologia (art. 29. Ley 1193 de 2008); (xii) administracion policial (art. 13, Ley 1249 de 2008); (xiii) archivistica (art. 25, Ley 1409 de 2010); (xix)
topografia (art. 8, Ley 70 de 1979); y (xv) técnico electricista (art. 95, Ley 1264 de 2008).

425 Corte Constitucional, Sentencia C-146 de 2021. MP Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 20 de mayo del 2021)
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que la inhabilidad por exclusion del ejercicio de la profesion solo aplica en el caso de los

abogados, mas no respecto de otras profesiones”#26.

De hecho, tal como indican los magistrados de la Corte Constitucional que firmaron
el salvamento de voto de la Sentencia C-146 del 20214?7, unicamente la profesion de los
abogados podria considerarse respetuosa de la CADH y lo decidido en los fallos de la Corte
IDH sobre los procesos de Lopez Mendoza vs. Venezuela o Petro Urrego vs. Colombia. Lo
anterior, en cuanto “la sancion de exclusion del ejercicio de la profesion de abogado es
impuesta por una autoridad judicial (Comision Nacional de Disciplina Judicial), en el marco
de un procedimiento que respeta el derecho constitucional al debido proceso. Por el
contrario, en las demads profesiones que contemplan este tipo de sancion la autoridad que la

impone no es judicial, sino administrativa o particulares que ejercen funciones ptblicas™?8.

En consecuencia, es posible que se impongan dentro del ordenamiento juridico
colombiano inhabilidades como producto de sanciones, siempre que estas sean impartidas
por autoridades judiciales como resultado de procedimientos que brinden las garantias del
debido proceso y lo dispuesto por la CADH. Esto, en la medida en que la inhabilidad derivada
de haber sido sancionado con la exclusion del ejercicio de la profesion busca garantizar la
idoneidad y probidad de quienes se postulan a ciertos cargos de eleccion popular, “habida
cuenta de que dicha sancion es la mas severa y esta reservada para las infracciones éticas mas

graves™*%,

4) Inhabilidad por encontrarse en interdiccion para ejercer funciones publicas

La inhabilidad por encontrarse en interdiccion para ejercer funciones publicas, es la
ultima conducta que se encuentra incluida dentro de la causal primera de inhabilidad descrita
en la Ley 617 del 2000 para los cargos de eleccion popular de nivel territorial. En relacion a

lo anterior, para aportar una preliminar nocion sobre esta inhabilidad se debe expresar antes

426 Corte Constitucional, Sentencia C-146 de 2021. MP Cristina Pardo Schlesinger (Colombia, 20 de mayo del 2021)
427 Corte Constitucional, Sentencia C-146 de 2021
428 Corte Constitucional, Sentencia C-146 de 2021
429 Corte Constitucional, Sentencia C-146 de 2021
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de describirla, que esta conducta inhabilitante “esta referida al campo de los derechos
politicos en cuanto priva temporalmente de la facultad de elegir y ser elegido, asi como del

ejercicio de la funcion publica, entre otros™*3,

Frente a las privaciones temporales que se refiere la anterior afirmacion
jurisprudencial, Ana Carolina Osorio indica en su texto que la interdiccion en el ejercicio de
derechos y funciones publicas es una sancion que tiene origen judicial o administrativa®!.
En otras palabras, sobre quien recae una pena vigente proveniente de una decision judicial

de caracter penal no puede ejercer sus derechos politicos.

Al respecto de la anterior afirmacién sobre los requisitos de esta causal de
inhabilidad, se debe traer a colaciéon lo mencionado por la Sala Electoral del Consejo de
Estado, la cual indico que “para que se configure la causal de nulidad objeto de analisis es
necesario demostrar que el elegido, al momento de la inscripciébn o de la eleccion, se
encontraba en interdiccion para el ejercicio de funciones publicas, bien por decision judicial,

o bien por decision administrativa™*32,

Como se puede observar, esta causal de inhabilidad contiene dos elementos que es
necesario analizar para establecer cuando procede su configuracion generando que los sujetos
politicos queden inhabilitados para cargos de eleccion popular. En este sentido, el primer
elemento consiste en la interdiccion por encontrarse cumpliendo una sancién judicial de
carcter penal, la cual puede ser impuesta como una pena principal o como accesoria a la
principal de prision por el mismo tiempo de esta*3. De este modo, respecto del tipo de
sancion penal que se requiere para que se configure la causal de inhabilidad, se ha definido
la obligacion de que exista una sentencia condenatoria en firme. En este contexto, “de

conformidad con lo preceptuado en los articulos 43 y 44 del Codigo Penal, la pena de

439 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 68001-23-33-000-2013-01169-01 de 2014, MP. Alberto Yepes Barreiro (Colombia, 8 de octubre de 2014)
431 Ana Carolina Osorio Manual de Inhabilidades Electorales (Colombia,, editorial IBANEZ), 73

432 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 4400-1233-1000-2007-002-44 MP. Susana Buitrago Valencia (Colombia, 31 de julio de 2009)

433 Congreso de la Reptiblica, Ley 599 del 2000. Articulo 43 y 44
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inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas debe ser impuesta por el juez penal a

través de una sentencia condenatoria”*34.

Segun lo expuesto, aunque en la Ley 617 del 2000 no se indica en forma expresa que
la declaracion de interdiccion para el ejercicio de funciones publicas “debe provenir de una
sentencia penal ejecutoriada o de una decision con la misma connotacion, pero de parte de
una autoridad administrativa™*®3, lo cierto es que al realizar una interpretacién armonica y
teleologica de dicha disposicion con el articulo 122 Constitucional es posible concluir que

tal restriccion debe necesariamente imponerse a través de una sentencia**®.

En relacion al segundo elemento que contiene esta causal, el cual consiste en aquella
afirmacion que proviene de parte del legislador y la jurisprudencia sobre la procedencia de
sanciones que provengan de autoridades administrativas, se debe recordar lo afirmado en este
texto acerca de la imposibilidad que tienen las autoridades administrativas de limitar los
derechos politicos de quienes pretenden ser elegidos popularmente segin lo dispuesto en el

articulo 23.2 de la CADH y los diferentes fallos de la Corte IDH.

5) Inhabilidad por haber ejercido como empleado publico ostentando cargo de
autoridad jurisdiccional, civil, politica o administrativa y militar

Esta causal de inhabilidad establecida en la Ley 617 del 2000 tanto para alcaldes y
concejales, y en la Ley 2200 de 2022 para diputados y gobernadores, se subdivide en dos
componentes. Sobre lo afirmado, cuando se interpretan los articulos de ambas leyes que
contienen las causales de inhabilidad se destaca, por un lado, que se encontrara inhabilitado
electoralmente “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

434 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 5001-23-33-000-2019-02938-01 de 2021, MP. Carlos Enrique Moreno Rubio (Colombia, 06 de mayo de 2021)
435 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 5001-23-33-000-2019-02938-01 de 2021
436 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 5001-23-33-000-2019-02938-01 de 2021
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99437

militar, en el respectivo municipio”’ o departamento, cuando se refiere a candidatos a las

gobernaciones y asambleas departamentales.

Por otro lado, describe esta causal que estara inhabilitado, quien, siendo empleado
publico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador del
gasto en la ejecucion de recursos de inversion o en la celebracion de contratos que deban
gjecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o departamento. En este contexto, es
importante resaltar que esta causal de inhabilidad prescrita en la Ley 617 del 2000 es una
reproduccion casi idéntica en los cuatro articulos que contienen las restricciones para
alcaldes, gobernadores diputados y concejales, con la diferencia del &mbito territorial para el

cual aplica la inhabilidad ya explicada.

En palabras mas concisas, para ostentar el cargo de gobernador o diputado se exige
que la conducta que causa la inhabilidad no se haya materializado en el respectivo
departamento. Ahora bien, para los candidatos a alcaldias y concejos municipales expresa la
norma que Unicamente estaran inhabilitados si las conductas restringidas ocurrieron en el

respectivo municipio al cual se aspira.

En este contexto, dentro de los componentes conceptuales de esta causal de
inhabilidad, es posible identificar términos que han sido interpretados de diferentes maneras.
Lo anterior, observandose con precision en los fallos de las altas cortes colombianas, los
cuales han tratado demandas argumentando tesis contradictorias. Por ejemplo, en cuanto a
qué consiste y como se aplica el factor temporal o territorial que dispone la causal de
inhabilidad, el cual ha tenido dificultades interpretativas que han sido resueltas de maneras
opuestas por parte de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado durante ltimos afios.
En este mismo sentido, conceptos como empleado publico, autoridad jurisdiccional, civil,

administrativa o militar han tenido interpretaciones contradictorias que deben ser expuestas.

437 Congreso de la Reptiblica, Ley 617 del 2000. Articulos 30, 33, 37 y 40.
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a) Factor temporal de la inhabilidad por ostentar empleo publico como autoridad
jurisdiccional, civil, administrativa o militar

Indicado lo anterior, es necesario iniciar describiendo la primera parte de esta causal,
la cual establece que estara inhabilitado quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la
fecha de la eleccion haya ejercido como empleado publico con cargo de autoridad
jurisdiccional, administrativa, civil, politica o militar en el respectivo municipio o

departamento.

Lo primero que es necesario plantear para estudiar esta causal inhabilidad, se refiere
al nimero de meses que deben ser respetados por el candidato que pretende aspirar a un cargo
de eleccion popular. Ahora bien, aunque la norma pareciese lo suficientemente clara en
indicar que el minimo de tiempo para renunciar a cargos publicos en la rama judicial, o cargos
como autoridad politica, civil, administrativa o militar es de doce (12) meses antes de la
eleccion, la realidad es que ha existido bastante confusion a la hora de contabilizar el nimero

de meses por parte de los candidatos y operadores juridicos.

Al respecto, es importante resaltar que los doce (12) meses que exige la norma se
deben contabilizar es desde la fecha de la eleccion, no desde la fecha de la inscripcion, la
cual es tres (3) meses antes de la contienda electoral. Por ejemplo, segun el calendario
electoral proferido por la Registraduria Nacional colombiana**®, el cual establece las fechas
estipuladas para llevar a cabo las elecciones territoriales del afio 2023, indica que el plazo
maximo de inscripcion de candidaturas es el 29 de julio del 2023, y la fecha de la eleccion es
el 29 de octubre de este mismo afio. Por lo tanto, quien pretenda aspirar a ser elegido en las
elecciones del 2023 debid renunciar a su cargo como empleado publico a mas tardar el 29 de

octubre de 2022, es decir, doce (12) meses antes de la eleccion.

438 Registraduria Nacional del Estado Civil, “Calendario electoral, elecciones territoriales 2023 . Url: https://wapp.registraduria.gov.co/electoral/elecciones-
territoriales-2023/CalendarioElectoral Territorial.html
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Una vez expresado como se contabilizan los meses que describe esta causal de
inhabilidad, se requiere establecer en el siguiente apartado la definicion de conceptos como:
empleado publico, jurisdiccion, autoridad politica, civil, administrativa o militar. Para ello,
se iniciara explicando quien es el sujeto activo de esta causal, en cuanto la misma exige que

la conducta haya sido materializada por un “empleado publico”.

b) Definicion de empleado publico

Las disposiciones juridicas que contemplan esta causal exigen que la conducta sea
realizada por un “empleado publico”. Al respecto, es necesario para tener claro qué es un
empleado publico iniciar haciendo alusion al articulo 123 de la Constitucion Politica de 1991,
el cual describe que, son servidores publicos los miembros de corporaciones publicas,

empleados del Estado y entidades descentralizadas, ademas los trabajadores oficiales.

Constitucion Politica de Colombia de 1991. Articulo 123: Son servidores publicos los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y

de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios (...)*.

En esta disposicion constitucional se define quiénes son servidores publicos, ademas,
se expresa que dentro de los tipos de servidores publicos se encuentran los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados publicos y trabajadores oficiales. Asi, por ejemplo,
sobre el concepto de servidor publico, el Consejo de Estado ha manifestado apreciaciones

sobre el contenido de la norma, identificando las siguientes caracteristicas:

1) Los conceptos de funcionario publico y servidor publico son constitucionalmente

equivalentes; ii) los servidores publicos abarcan tanto los empleados publicos

439 Constitucion Politica de Colombia de 1991. Articulo 123
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(relacion legal y reglamentaria) como los trabajadores oficiales (relacion con
fundamento en el contrato laboral) y iii) la titularidad o calidad de servidor publico —
y funcionario publico- solo se adquiere partir de la correspondiente posesion o

suscripcion del contrato laboral*4,

Ahora bien, es oportuno desde una definicion de contenido legal expresar que la Ley
909 del 2004 define que son empleados publicos quienes “prestan servicios personales
remunerados, con vinculacion legal y reglamentaria, en los organismos y entidades de la
administracion publica, en desarrollo de sus funciones y en el cumplimiento de sus diferentes
cometidos (...)”**!. De la misma manera, el Consejo de Estado en la sentencia con radicado
11001-03-28-000-2018-00091-00 del 2019, fue enfatica en definir que el empleado publico
es aquel que estd vinculado a la administracion mediante una relacion legal, nombrado y
posesionado en los respectivos empleos que han sido creados de conformidad con la
nomenclatura, clasificacion, funciones, requisitos y grado salarial expresamente previstos en

las normas pertinentes*4?.

En definitiva, para aportar una conclusion sobre la definicion acerca de quiénes son
empleados publicos, es apropiado referirse a lo expresado por William Rene Parra, Ernesto
Parra Mejia y Natalia Parra Mejia en el libro “Derecho Administrativo Laboral”. En este
texto, los autores definen que “el empleado del Estado, es la persona que por regla general
presta sus servicios en forma subordinada en un empleo publico, y cuya denominacion
generalizada es la de “empleado publico o funcionario publico”™*. Por otra parte, es
pertinente anadir que la relacion laboral de los empleados publicos con el Estado, se
encuentra fundamentada en normas estatutarias, legales y reglamentarias, lo anterior, en
cuanto el conjunto de derechos, deberes y obligaciones de estos han sido fijados previamente

por las entidades de publicas**,

440 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-0315-000-2022-0584-100 del 2023, MP. Roberto Augusto Cerrano (Colombia, 10 de febrero de 2023)
441 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 909 del 2004. Articulo 3.

442 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2018-00091-00 del 2019, MP. Rocio Araujo Ofiate (Colombia, 30 de mayo del 2019).

443 William Rene Parra, Ernesto Parra Mejia y Natalia Parra Mejia, Derecho Administrativo Laboral, (Colombia, Editorial Ediciones Nueva Juridica. 2019),
301.

444 William Rene Parra, Ernesto Parra Mejia y Natalia Parra Mejia, Derecho Administrativo Laboral
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¢) Congresistas, concejales y diputados no son empleados publicos

Como se presentd, segun el articulo 123 Constitucional los miembros de
corporaciones publicas se consideran servidores publicos, por lo cual, se debe recalcar que
estos no son empleados publicos. Lo anterior, en la medida en que, segiin disposiciones
constitucionales especificamente los articulos 312 y 299 de la Carta Politica, los concejales

y diputados no son empleados publicos.

Para iniciar la explicacion sobre lo afirmado, primero en relacion al cargo de concejal,
el Consejo de Estado especifica que estos no pueden ser considerados empleados publicos.
Esto, en cuanto “bajo el amparo del articulo 312 de la Carta, a los concejales de ninguna
manera se le pueden hacer extensivas las limitaciones y prohibiciones que se predican de los
empleados publicos y, por consiguiente, es necesario observar, en cada caso en concreto, cual
es el régimen de inhabilidades que le es aplicable™4. Al respecto, establece el articulo 312

Constitucional:

Constitucion Politica de 1991. Articulo 312: La ley determinard las calidades,
inhabilidades, e incompatibilidades de los concejales y la época de sesiones ordinarias

de los concejos. Los concejales no tendran la calidad de empleados publicos**°.

En el mismo sentido, expres6 el Consejo de Estado que “es evidente que, segun la
disposicion constitucional y los antecedentes jurisprudenciales, los concejales no son
funcionarios, sino simplemente servidores publicos dentro de la “especie” miembros de
corporaciones publicas, los cuales son elegidos popularmente y desempefian funciones
especificas establecidas en la Ley y en la Constitucion. Asi las cosas y como quiera que la

Seccion entiende que el término “funcionario” contenido en la inhabilidad endilgada es

445 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 9001-23-33-000-2014-00329-01 de 2020. MP. Rafael Francisco Sudrez Vargas, (Colombia, 5 de noviembre del
2020)
446 Constitucion Politica de Colombia, articulo 312
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equiparable a la de “empleado publico”, se concluye que los concejales no son

funcionarios”**.

Ahora bien, en relacion al cargo de diputado se afirm6 que estos tampoco pueden ser
considerados empleados publicos. Lo anterior, en la medida en que, por disposicion del
articulo 299 de la Constitucion Politica de 1991 los diputados son servidores publicos. Al
respecto, expreso el Consejo de Estado que “es claro el texto de la norma al referir que tal
extension cobija a los empleados publicos, condicion que no tienen los diputados, pues, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 299 de la Constitucion Politica, estos tienen la

calidad de servidores publicos™**®. En este contexto establece el articulo 299 Constitucional:

Constitucion Politica de 1991. Articulo 299: (...) El régimen dé inhabilidades e
incompatibilidades de los diputados serd fijado por la Ley. No podra ser menos
estricto que el sefialado para los congresistas en lo que corresponda. El periodo de los

diputados sera de tres (3) afios y tendran la calidad de servidores publicos**.

En este sentido, dado que ni los miembros de los concejos municipales o distritales
(concejales) ni los de las asambleas departamentales (diputados) pueden calificarse como
“empleados publicos”, dichos servidores del Estado no cumplen la primera condicion,
elemento o requisito para que se configure la causal de inhabilidad en estudio*°. En otras
palabras, se puede afirmar que los concejales y diputados no estan inhabilitados para
participar y ser elegidos alcaldes o gobernadores, debido a que no son empleados publicos y

como tal, no existe una norma constitucional o legal que les impida serlo.

En este contexto, el articulo 38 de la Ley 136 de 1994, modificado por el numeral 2°
del articulo 37 de la Ley 617 de 2000 que establece las inhabilidades para ser elegido alcalde,

y el articulo 111 de la Ley 2200 de 2022 para gobernadores, no incluyen explicitamente

447 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2014-00058-00 del 2015. M.P.: Alberto Yepes Barreiro (Colombia, 26 de marzo de 2015)
448 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 9001-23-33-000-2014-00329-01 de 2020. MP. Rafael Francisco Sudrez Vargas, (Colombia, 5 de noviembre del
2020)

449 Constitucion Politica de Colombia 1991. Articulo 299

450Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-06-000-2016-00222-00 de 2016, MP. Alvaro Namén Vargas (Colombia, 15 de diciembre de 2016)
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dentro de sus causales la imposibilidad de participar para ser elegido alcalde o gobernador
ostentando la curul de concejal o diputado*!, lo anterior, siendo algo totalmente contrario a
lo que sucede si un concejal o diputado pretende aspirar para ser senador o representante a la

camara.

Al respecto de esta ultima afirmacion, se debe traer a colacion la prohibicion
contenida en el numeral 8° del articulo 179 constitucional, el cual manifiesta que los
concejales y diputados “deberan presentar su renuncia y ésta ser aceptada antes de la
inscripcion de su candidatura al Congreso, con el objeto de no incurrir en esta inhabilidad”*2.
En este contexto, segiin el Consejo de Estado la “inhabilidad consagrada en el articulo 179.8
de la Constitucion Politica, se materializa en el caso que un ciudadano resulte electo como
congresista y haya sido elegido para otra corporacion (distinta al Congreso) o cargo publico,
cuyo periodo coincida total o parcialmente con el correspondiente al de congresista™>3. Lo
anterior, en cuanto existe el impedimento para ejercer simultdneamente dos cargos para mas
de una corporacion, pero, ademas, la prohibicion previa de la eleccion como congresista en
las circunstancias recién anotadas**. En otras palabras, quien aspire a este tipo de dignidades,
“no podra encontrarse ostentando la curul concejal o diputado, ni tampoco tener la calidad
de servidor publico, en el momento de la inscripciéon como candidato al Congreso, salvo la

de Senador o Representante a esa corporacion”.

d) Definicion general del concepto “autoridad”

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, el concepto de autoridad se define como
“aquel poder, potestad o legitimidad que tiene quien gobierna o ejerce el mando sobre otras
personas que le estan subordinadas™®. Referente a esto, la Corte Constitucional en la

Sentencia T-501 de 1992, al referirse al término autoridad manifiesta que:

451 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 3588 del 2005. MP. Dario Quifiones Pinilla (Colombia, 13 de mayo de 2005)

452 Departamento Administrativo de la Funcion Publica, concepto con radicado 215251 de 2020.

453 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2018-00012-00 del 2018. MP. Rocio Araujo Ofiate (Colombia, 27 de septiembre de 2018.
454Corte Constitucional, Sentencia C-093 de 1994. MP. José Gregorio Hernandez (Colombia, 4 de marzo de 1994)

455 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2018-00012-00 del 2018

456 Real Academia Espaiola, “diccionario de la lengua espaiiola”, (Espaia, Edicion digital) Url https:/dle.rae.es/autoridad https://dle.rae.es/autoridad
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Mientras las expresiones servidores publicos son adecuadas para referirse a todas las
personas que laboran para el Estado, en cualquiera de las ramas del poder, bien sea
organos centrales o en entidades descentralizadas, los términos “autoridades
publicas” se reservan para designar aquellos servidores llamadas a ejercer, dentro del
ordenamiento juridico que define sus funciones o competencias, el poder de mando y

decision, cuyas determinaciones, por tanto, afectan a los gobernados*>’.

Al respecto, también debe ser citada la sentencia del Consejo de Estado con radicado
11001-03-28-000-2003-00050-01 del 2006, la cual se refiere al concepto autoridad como
aquel “ejercicio del poder publico en funcién de mando para una finalidad prevista en la ley
obligando a que participen y acaten las normas en el caso de desobediencia permitiendo el

ejercicio de la compulsion o de la coaccion por medio de la fuerza publica™3.

Segun lo expresado, es pertinente manifestar que el concepto autoridad consiste en la
potestad de mandar, ordenar, disponer, prohibir o sancionar de conformidad con la ley dentro
de los limites de la respectiva competencia. En este mismo sentido, se debe considerar que
la autoridad concede el mando a un sujeto dentro de la esfera de los particulares exigiéndoles
acatar las decisiones que sean impuestas, pero, ademas, a quien tiene autoridad se le concede
diferentes potestades o funciones como, por ejemplo, la libertad de nombrar, remover,

sancionar o suspender empleados.

Una vez afirmado que el concepto de autoridad es muy amplio, el Consejo de Estado
mediante la sentencia con radicado No. 13507 de 1997, indic6 que “desde el punto de vista
constitucional, el concepto genérico de autoridad hace referencia al ejercicio del poder sobre
los gobernados; en tal sentido, existen diversas clases de autoridades: politica, civil,
administrativa o militar”*>°. En este orden de ideas, referente a los tipos de autoridad, se debe

resaltar que dentro del ordenamiento juridico colombiano el legislador inicamente ha

457 Corte Constitucional Sentencia T-501 de 1992, MP. José Gregorio Hernandez (Colombia, 21 de agosto del 1992)
458 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2003-00050-01 de 2005, MP. Dario Quifiones Pinilla (Colombia, 29 de abril de 2005)
459 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 13507 de 1997. MP. Juan De Dios Montes Hernandez (Colombia, 29 de julio de 1997)
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dispuesto en la Ley 136 de 1994 la definicion de los conceptos de direccion administrativa,

autoridad civil, politica y militar.

e) Autoridad jurisdiccional

Como se definié anteriormente, la autoridad se refiere a aquel poder, potestad o
legitimidad que tienen aquellos que ostentan la direccién o mando del Estado en asuntos
determinados. En este contexto, sobre el término “autoridad jurisdiccional” descrito en la
causal de inhabilidad en estudio, se indica que esta se refiere al empleado publico con
autoridad que cumple la funciéon de administrar justicia, disponer y limitar derechos

ejerciendo jurisdiccion*®’,

Acerca del significado del concepto jurisdiccion, el doctrinante Devis Echandia,
afirma que “la jurisdiccion es la soberania del Estado, aplicada por conducto del 6rgano
especial a la funcion de administrar justicia para la realizacion o garantia del derecho (...) o
para dar certeza juridica a los derechos subjetivos mediante la aplicacion de la ley a casos

concretos”#0!,

Adicional a lo anterior, es importante traer a colacién que seglin el articulo 116
Constitucional, los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de

administrar justicia™*62,

Por ejemplo, cuando son conciliadores, arbitros o amigables
componedores. Sin embargo, aun ejerciendo autoridad jurisdiccional, estos no son
catalogados como empleados publicos, por lo cual, por regla general, no les aplica esta causal
de inhabilidad. En este contexto, sucede algo similar con las autoridades de pueblos indigenas

que ejercen funciones jurisdiccionales inicamente en sus territorios, a ellos no les aplica esta

460 Ricardo Rivera A., Inhabilidades a cargos de eleccién popular y corporaciones publicas. (Colombia,, Editorial Leyer, 2020), 40

461 Hernando Devis Echandia, Compendio de derecho procesal 6* edicién. (Colombia, ed. A.B.C. 1979.), 65
462 Constitucion Politica de Colombia de 1991. Articulo 116.
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463 En este sentido, es

causal de inhabilidad debido a que no son empleados publicos
pertinente indicar que ejercer jurisdiccion es administrar justicia, labor que por disposicion
del articulo 116 Constitucional la realizan los magistrados de las altas cortes, tribunales,

jueces y hasta fiscales cuando ejercen funcion jurisdiccional*®4,

Antes de pasar al siguiente tema, se debe resaltar que sobre al concepto de autoridad
jurisdiccional, el Consejo de Estado ha sido determinante en considerar que esta es una
“facultad que tiene un servidor publico para administrar justicia en un caso concreto, funcién
que segun el sistema normativo colombiano se encuentra en cabeza de los jueces y
magistrados (inclusive la justicia penal militar), los fiscales, y los particulares de manera
excepcional (conciliadores, arbitros y jueces de paz)”*®. Adicionalmente, es apropiado
resaltar que la jurisprudencia®® establece que, “fungir de Juez o Fiscal tiene que ver con el
ejercicio de la jurisdiccion, esto es, con la atribucion de aplicar la Ley a un caso concreto
mediante una sentencia y tanta medida judicial sea conveniente, todo a efecto de solucionar
un conflicto de intereses, ya sea entre particulares, o bien entre éstos y el Estado, etc. Esto es

ejercer la autoridad jurisdiccional™#¢7,

f) Autoridad administrativa

La autoridad administrativa es una facultad que ostentan los empleados publicos con
cargos de direccion del Estado para tomar determinaciones frente a las personas que se
encuentran a su cargo y sobre los contratos que se realizan por parte de la entidad. En otras
palabras, se indica que la autoridad administrativa se observa, por ejemplo, cuando un

empleado publico tiene dentro de sus funciones la posibilidad de tomar decisiones que le

463 Ricardo Rivera A., Inhabilidades a cargos de eleccién popular y corporaciones puiblicas. (Colombia,, Editorial Leyer,2020), 121

464 Constitucion Politica de Colombia de 1991. Articulo 116

465 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2018-00091-00 de 2019. MP. Rocio Aratjo Ofiate (Colombia, 30 de mayo de 2019)

466 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2018-00048-00 de 2019. MP. Alberto Yepes Barreiro (Colombia, 7 de febrero de 2019)
467 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2018-00048-00 de 2019.
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permitan cumplir la misionalidad de la entidad que administra o acompaia en su direccion.

En este contexto, tal como se expres6 anteriormente, la ley que se encarga de definir
en qué consiste los tipos de autoridad es la Ley 136 de 1994. Al respecto, en su articulo 190
establece qué debe entenderse por “direccion administrativa” de un Estado, donde resalta, en
resumidas cuentas, que ostentan esta facultad no solo el alcalde, sino también, 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

2468

los correspondientes servicios municipales™°®. Adicional a lo anterior, expresa el articulo

190 de la Ley 136 de 1994 que la autoridad administrativa:

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

reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias*¢°.

Ahora bien, respecto a este articulo, el Consejo de Estado en especial su Seccion
Quinta, ha realizado pronunciamientos durante los ultimos treinta afios indicando que se
entiende por autoridad administrativa*’®. En efecto, la sentencia del Consejo de Estado con
radicado 13001-23-33-000-2020-00066-01 del 2021 recoge los argumentos jurisprudenciales

realizados con anterioridad y manifiesta que la autoridad administrativa es aquella donde

468 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 136 de 1994, articulo 190.

469 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 136 de 1994, articulo 190.

470 Consejo de Estado, Sentencia con radicado No. 1075. MP. Luis Eduardo Jaramillo (Colombia, 27 de enero de 1994); Consejo de Estado, Sentencia con
radicado 2804. MP Dario Quiflonez, (28 de febrero del 2002); Consejo de Estado, Sentencia con radicado.3441 MP. Maria Noemi Hernandez (17 de septiembre
del 2005)

176



quienes desempefian su respectivo cargo publico tienen poderes administrativos para tomar

decisiones e imponerse sobre quiénes son sus subordinados*’!.

En este mismo sentido, la jurisprudencia de esta Corporacion ha definido que la
autoridad administrativa se ejerce con el objetivo de lograr que el Estado funcione
correctamente. Lo anterior, a través del mando y direccion sobre los drganos del aparato
administrativo con potestades para nombrar y remover sus agentes, celebrando contratos,
vigilando y supervisando la prestacion de servicio, castigando infracciones al reglamento,

etc.*”?

Dentro de este contexto jurisprudencial, el Consejo de Estado en la sentencia con
radicado 68001-23-31-000-2011-00982-01 del 2005, establecié un listado enunciativo sobre
qué potestades de los empleados publicos se consideran realizadas bajo la autoridad
administrativa. En este contexto, el listado tiene bastante utilidad a la hora de revisar si el
cargo que se ostenta se considera dentro de este tipo de autoridad, en cuanto se compruebe

que el sujeto dentro de sus funciones puede:

(1) Celebrar contratos o convenios; b) ordenar gastos u horas extras; ¢) conferir
comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas; d)
trasladar horizontal o verticalmente a los funcionarios subordinados; e) vincular
personal supernumerario o fijar nueva sede al personal de planta; f) hacer parte de las
unidades de control interno; g) investigar las faltas disciplinarias; h) que impliquen
poderes decisorios de mando o imposicion sobre los subordinados o la sociedad; 1)
que contengan potestad de mando, de direccion y autonomia decisoria; j) revocar un
acto o de variar una decision o una politica; y, k) imponer, decretar, mandar y hacerse

obedecer, que haga presumir el ejercicio de autoridad*”.

471 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 13001-23-33-000-2020-00066-01 de 2021, MP. Roberto Augusto Serrato Valdés (Colombia, 19 abril 2021)
Consejo de Estado, Sentencia con radicado 1300-1233-1000-2007-00800-01 de 2019. MP. Susana Buitrago Valencia (Colombia, 20 de febrero de 2009)

472 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 13001-23-33-000-2020-00066-01 de 2021, MP. Roberto Augusto Serrato Valdés (Colombia, 19 abril 2021)
413Consejo de Estado, Sentencia con radicado 68001-23-31-000-2011-00982-01 de 2013 MP. Susana Valencia Buitrago (Colombia, 8 de septiembre del 2013)
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Por ultimo, como un punto adicional se debe dejar claro que, para la configuracion de
esta causal de inhabilidad no se requiere comprobar de manera efectiva si el servidor publico
ha utilizado sus atribuciones legales, basta que tenga la capacidad o posibilidad de hacerlo
dentro de sus funciones para considerar que ejerce cargo de autoridad administrativa. En
otras palabras, el ejercicio de esta autoridad se da simplemente por el hecho de tenerla, es
decir, si las funciones y el disefio jerarquico del cargo le otorgan a su titularidad potestad de
mando, de direccion y autonomia decisoria, se podria concluir que el servidor publico ejerce
autoridad administrativa®’*. En este mismo sentido, la Sala Electoral del Consejo de Estado
ha entendido que el elemento de autoridad debe ser interpretado de manera que pueda
catalogarse como objetivo. En otros términos, no es necesario verificar que efectivamente el
servidor publico haya hecho uso de algunas de las atribuciones que le otorga la ley, sino que
basta con aquel tenga la virtualidad o potencialidad de desarrollarlas para afirmar que ejercid

autoridad®’>.

g) Autoridad civil

La autoridad civil es considerada como una potestad de direccion, imposicion y orden
del Estado frente a los ciudadanos. En este contexto, la autoridad civil ejercida por empleados
publicos se contempla a partir de observar las funciones que tienen encomendadas dentro de
su cargo, ademas de evaluar el nivel jerarquico que ocupan dentro de las entidades del Estado;
incluso si tienen dentro de sus competencias la posibilidad para coaccionar, sancionar, liderar

y supervisar a los subordinados que responden y obedecen a sus 6rdenes.

Ahora bien, sobre la definicion legal del término autoridad civil, se debe citar el

articulo 188 de la Ley 136 de 1994. Lo anterior, en la medida en que, esta norma establece

474 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 68001-23-31-000-2011-00982-01 de 2013 MP. Susana Valencia Buitrago (Colombia, 8 de septiembre del 2013)
475 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 68001-23-31-000-2011-00982-01 de 2013
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que la autoridad civil debe ser entendida como la capacidad legal y reglamentaria que le

permite a un empleado ejercer el poder publico de mando:

Ley 136 de 1994. Articulo 188. 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 funcion de mando para una finalidad prevista en esta Ley, que obliga al
acatamiento de los particulares y en caso de desobediencia, con facultad de la
compulsion o de la coaccion por medio de la fuerza publica. 2. Nombrar y remover
libremente los empleados de su dependencia, por si o por delegacion. 3. Sancionar a

los empleados con suspensiones, multas o destituciones*’®.

Por su parte, desde la definicion jurisprudencial del término autoridad civil, el
Consejo de Estado establece que este tipo de autoridad “lleva implicita la potestad de mando
o imperio, pudiendo ser ejercida sobre la generalidad de las personas por determinacion de
la ley, dicha potestad tiene su expresion mas clara en el ejercicio del poder ejecutivo™”.
También, ha sido contemplado este tipo de autoridad como “la posibilidad de tomar
decisiones en materia de policia administrativa, materializadas en actos administrativos, y de

hacerlas cumplir incluso en contra de la voluntad de los destinatarios™*’%.

En este mismo sentido, el Consejo de Estado indico en la sentencia con radicado
11001-03-28-000-2018-00091-00 de 2019, que para establecer si efectivamente un empleado
publico ostenta autoridad civil se deben analizar las funciones de su cargo. Lo anterior,
lograndose a partir de determinar “en cada caso concreto si un servidor publico ejerce o no
autoridad civil, observando el andlisis del contenido funcional que tenga su cargo donde se
logra establecer el tipo de poderes que ejerce y las sujeciones a las cuales quedan sometidos

los particulares™’°. Por ultimo, para dar un ejemplo sobre quienes tienen funciones como

476 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 136 de 1994, articulo 188.

477 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 1075 de 1994. MP. Luis Eduardo Jaramillo (Colombia, 27 de enero de 1994)

478 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2007-00287-00 de 2008, MP. Enrique Gil Botero (Colombia, 15 de febrero de 2011)
479 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2018-00091 de 2019. MP. Rocio Aratjo Ofiate (Colombia, 30 de mayo de 2019)
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autoridad civil, se indica que la ostentan los inspectores de policia, contralores de cualquier
nivel, los miembros de la Comisiéon Nacional de Television, los miembros del Consejo

1480

Nacional Electoral**®, entre otros. En sentido opuesto, no ejercen autoridad civil los

directivos docentes, como tampoco los maestros*3!,

h) Autoridad militar

Para definir qué debe entenderse por autoridad militar es necesario hacer alusion a la
descripcion que fue dispuesta por el legislador al momento de expedir el articulo 191 de la
Ley 136 de 1994. Esta norma es clara en definir que la inhabilidad se configura frente a
quienes ostentan u ostentaron cargos dentro de las fuerzas militares o son suboficiales con
rango de comandantes en los municipios. En otras palabras, la inhabilidad por ostentar cargo
de autoridad militar inicamente aplica para los miembros de la Armada, Fuerza Aérea y
Ejército Nacional*®?. En este contexto, es necesario precisar que la condicion de militar esta
dada por la pertenencia a las fuerzas militares**®, donde se concluye que esta inhabilidad no
aplica para los miembros de la Policia Nacional, en cuanto es un cuerpo armado de naturaleza

civil no militar*84,

Ley 130 de 1994. Articulo 191. Autoridad Militar. A fin de determinar las
inhabilidades previstas por esta Ley, se entiende por autoridad militar la que ostentan
los oficiales en servicio activo de las Fuerzas Militares y los suboficiales con el rango
de comandantes en el municipio. Para efectos de este articulo, el militar debe haber
estado ubicado en el municipio por virtud de orden superior por espacio de cuando

menos tres meses o dentro del mes anterior a las elecciones de que se trate*®>.

480 Por disposicion del articulo 264 de la Constitucion Politica de 1991 el Consejo Nacional Electoral estara conformado por nueve miembros que seran
considerados servidores publicos de dedicacion exclusiva. Por lo cual, en rigor, no pueden ser considerados magistrados.

481 Ana Carolina Osorio Manual de Inhabilidades Electorales (Colombia, editorial IBANEZ), 98

482 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 17001-23-31-000-2003- 01553-01(3487) de 2005. MP. Dario Quifionez Pinilla (Colombia, 10 de marzo de 2005)
483 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 217.

484 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 17001-23-31-000-2003- 01553-01(3487) de 2005. MP. Dario Quifionez Pinilla (Colombia, 10 de marzo de 2005)
485 Congreso de la Reptblica de Colombia, Ley 130 de 1994, articulo 191.
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En este mismo sentido, se reitera que con relacion al ejercicio de autoridad militar, el
Consejo de Estado mediante sentencia con radicado 17001-23-31-000-2003- 01553-01 de
2005, determiné que la autoridad militar la ostentan aquellos que hacen parte de las fuerzas

militares con mando y jerarquia:

Para la Sala es claro que los cargos con autoridad militar son aquellos que,
perteneciendo a las Fuerzas Militares tienen jerarquia y mando militar. Y, para los
efectos de la verificacion de los supuestos de hecho de la inhabilidad que se estudia,
por disposicion legal, el concepto de autoridad militar debe analizarse en los precisos

términos de la norma contenida en el articulo 191 de la Ley 136 de 1994436,

j) Autoridad politica

La autoridad politica es una potestad que es encomendada a quienes se encargan de
dirigir la administracion publica y conducir a la ciudadania. En otras palabras, se identifica
que ostentan este tipo de autoridad aquellos que se encargan del manejo del Estado, es decir,
la ejercen quienes gobiernan y mandan a ejecutar las leyes*’. Al respecto, el legislador en el

articulo 189 de la Ley 130 de 1994 define a la autoridad politica:

Ley 130 de 1994. Articulo 189. 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 sefialados en este articulo*®3.

486 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 17001-23-31-000-2003- 01553-01(3487) de 2005. MP. Dario Quifionez Pinilla (Colombia, 10 de marzo de 2005
487 Consejo de Estado, Sentencia con radicado No. 413 de 1991. MP. Humberto Mora Osejo. (Colombia, 5 de noviembre del 1991)
488 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 130 de 1994, articulo 189.

181



Segun lo expresado, este tipo de autoridad estd reservada a quienes integran los

gobiernos nacionales, departamentales, distritales y municipales. Es decir, el presidente de la

Republica y sus ministros; directores de departamentos administrativos, gobernadores,

alcaldes, secretarios, jefes de despacho o directores. Al respecto, se ha indicado que en

particular los alcaldes y gobernadores ejercen autoridad civil, administrativa y politica.**

Adicional de lo mencionado frente a la autoridad politica, el Consejo de Estado ha dicho que

esta también debe entenderse “como la capacidad para presentar proyectos de Ley, en sentido

amplio, y sancionarlos, manejar las relaciones con los otros poderes y con otros Estados,

gestionar, trazar y apalancar el rumbo de la Nacion, entendido también para departamentos

y municipios*?.

TIPO DE AUTORIDAD

DEFINICION

JURISDICCIONAL

La ostenta quien cumple la funcién de administrar justicia, disponer y limitar
derechos ejerciendo jurisdiccion. En efecto, esta funcion segin el sistema
normativo colombiano se encuentra en cabeza de los jueces y magistrados
(inclusive la justicia penal militar), los fiscales, y los particulares de manera
excepcional (conciliadores, arbitros y jueces de paz, siempre y cuando sean
empleados publicos)

ADMINISTRATIVA

La ostentan quienes al desempefiar su cargo tienen facultades administrativas para
tomar decisiones e imponerse sobre quiénes son sus subordinados. Ademads,
quienes tienen funciones para (i) celebrar contratos o convenios; b) ordenar gastos
u horas extras; c¢) conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar
vacaciones y suspenderlas; d) trasladar horizontal o verticalmente a los
funcionarios subordinados; e) vincular personal supernumerario o fijar nueva sede
al personal de planta; f) hacer parte de las unidades de control interno; g) investigar
las faltas disciplinarias; h) que impliquen poderes decisorios de mando o
imposicion sobre los subordinados o la sociedad; i) que contengan potestad de
mando, de direccién y autonomia decisoria; j) revocar un acto o de variar una
decision o una politica; y, k) imponer, decretar, mandar y hacerse obedecer, que
haga presumir el ejercicio de autoridad.

CIVIL

La ostenta quien tiene la potestad de direccion, imposicion y orden del Estado
frente a los ciudadanos, ademas quien tienen dentro de sus competencias la facultad
para coaccionar, sancionar, liderar y supervisar a los subordinados que responden
y obedecen a sus ordenes. Al respecto, ostenta autoridad civil los inspectores de
policia, contralores de cualquier nivel, los miembros de la comisién nacional de
Television, los magistrados del Consejo Nacional Electoral, entre otros.

489 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 17001-23-31-000-2003- 01553-01(3487) de 2005. MP. Dario Quifionez Pinilla (Colombia, 10 de marzo de 2005)
4% Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2022-00053-00 de 2023. MP. Carlos Enrique Moreno. (Colombia, 16 de febrero de 2023).
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La ostenta quienes tienen cargos dentro de las fuerzas militares o son suboficiales
con rango de comandantes en los municipios. En otras palabras, la autoridad militar
tmicamente aplica para los miembros de la Armada, Fuerza Area y Ejército
Nacional. En este contexto, es necesario precisar que la condicion de militar esta
dada por la pertenencia a las fuerzas militares, donde se concluye que esta
inhabilidad no aplica para los miembros de la Policia Nacional, en cuanto es un
cuerpo armado de naturaleza civil no militar.

MILITAR

La ostenta quien es el encargado de dirigir la administracion. En otras palabras, se
identifica que tienen este tipo de autoridad aquellos que se encargan del manejo del
POLITICA Estado, es decir, la ejercen quienes gobiernan y mandan a ejecutar las leyes. En
otras palabras, este tipo de autoridad esta reservada a quienes integran los gobiernos
nacionales, departamentales, distritales y municipales. Es decir, el presidente de la
Republica y sus ministros; directores de departamentos administrativos,

gobernadores, alcaldes, secretarios, jefes de despacho o directores, entre otros.
Tabla 3: Elaboracion propia con base en lo definido para cada una de las categorias explicadas en este apartado.

k) Ambito territorial de la inhabilidad

Dentro del contenido de las causales de inhabilidad que establecen que no podré ser
congresista, alcalde, gobernador, concejal o diputado quien haya ostentado empleo publico
como autoridad jurisdiccional, administrativa, civil, militar o politica dentro de su
“respectivo municipio”, “respectivo departamento” o ‘“circunscripcion”, por lo tanto, es
conveniente abordar ahora como debe entenderse el ambito territorial de las inhabilidades
electorales. Lo anterior, en cuanto las expresiones “respectivo municipio”, “respectivo
“departamento” o “circunscripcion” han permanecido en un conflicto de interpretacion
juridica que por afios ha ocasionado que la maxima autoridad de lo Contencioso
Administrativo y la Corte Constitucional varien su interpretacion sobre cémo deben ser

entendidos estos conceptos.

Ahora bien, es importante resaltar que esta dificultad hermenéutica se ha presentado
con mayor contradiccion a la hora de entender como debe ser considerada la circunscripcion
territorial del ambito departamental. Lo anterior, en cuanto se ha sostenido que estara
inhabilitado quien haya ostentado empleo publico de autoridad y desee participar para ser

elegido en un cargo de la circunscripcion departamental en la cual desempefio sus funciones,
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donde la expresion “respectivo departamento” contenido en la norma ha generado arduas

discusiones.

Sobre lo expuesto, aunque pareciese que la discusion habia quedado superada y que
al referirse la norma al “respectivo departamento” se debia entender este como un espacio
territorial que incluye a los municipios que lo componen, es necesario indicar que
definitivamente la discusion interpretativa hoy en dia no se encuentra superada. Lo anterior,
en la medida en que, el legislador colombiano ha insistido en imponer su interpretacion sobre
la manera como debe entenderse la expresion “departamento” que se encuentra descrita en
la inhabilidad. En este sentido, el legislador defini6 en el paragrafo del articulo 6 de la Ley

99 ¢¢

1871 de 2017 que la expresion “respectivo departamento” “se refiere a Departamento como

entidad publica, sus institutos y entidades descentralizadas, no al aspecto territorio”*!.

Ley 1871 de 2017. Articulo 6°. De las inhabilidades de los diputados: (...)
Paragrafo. Interprétese para todos sus efectos, que la inhabilidad descrita en este
articulo, se refiere a Departamento como entidad publica y sus institutos y entidades

descentralizadas, no al aspecto territorio**2,

No obstante, en el afio 2021, la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-396
de 2021, declard inexequible el paragrafo del articulo 6 de la Ley 1781 de 2017. Lo
antecedido, debido a que el legislador, en criterio de la Corte, desconoci6 el articulo 299
Constitucional y utiliz6 el concepto “Departamento” para la aplicacion de las causales de
inhabilidad que contienen la expresion, entendiendo “Departamento” como entidad publica

compuesta por sus instituciones. Al respecto la Sentencia C-396 de 2021 establece que:

En esta interpretacion, el legislador quiso optar por el concepto de administracion
departamental basado en la estructura administrativa que se refiere al departamento y

a sus entidades descentralizadas, al tiempo que descartd que, para los efectos de

491 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 1871 de 2017, paragrafo del articulo 6.
492 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 1871 de 2017, paragrafo del articulo 6.
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configuracion de las causales de inhabilidad, se pueda utilizar en lo sucesivo el

alcance territorial de “Departamento”™**3.

En sintesis, el legislador se extralimitd interpretando el ambito espacial de esta
regulacion, en cuanto modificé el concepto "departamento" definiéndolo exclusivamente en
términos institucionales, es decir, como organismo publico y sus entidades descentralizadas.
Sin embargo, debid tener en cuenta el aspecto territorial del concepto el cual incluye a los
entes municipales, siendo un argumento suficiente para que la Corte Constitucional declarara
inexequible el paragrafo demandado, toda vez que esta disposicion “hace que el régimen de
inhabilidades de los diputados sea menos estricto que el sefialado para los congresistas, lo
cual constituye un desconocimiento de la prohibicion del inciso segundo del articulo 299 de

la Carta”*4,

Posterior a este fallo de la Corte Constitucional, el Congreso de la Republica en el
afio 2022 reform¢ la normatividad que describe el régimen departamental, incluyendo en los
articulos 49 y 111 de la Ley 2200 de 2022 disposiciones frente a las inhabilidades electorales
de los diputados y gobernadores. Al respecto de esta norma, resalta que en los paragrafos de
los articulos 49 y 111, se volvid a establecer que el concepto “respectivo departamento” “se
refiere a departamento como entidad publica y sus institutos o entidades descentralizadas

(...)"¥3, A saber:

Ley 2200 de 2022. Articulo 49, paragrafo: Interprétese para todos sus efectos, que las
inhabilidades descritas en el presente Articulo, se refieren al departamento como
entidad publica y sus institutos o entidades descentralizadas, que funciona en el
respectivo territorio o ejercen competencias que involucran al respectivo ente

territorial*%°.

493 Corte Constitucional, Sentencia C-396 de 2021 MP. Jorge Enrique Ibafiez Najar (Colombia, 18 de noviembre de 2021)
494 Corte Constitucional, Sentencia C-396 de 2021 MP. Jorge Enrique Ibafiez Najar (Colombia, 18 de noviembre de 2021)
495 Congreso de la Repiiblica de Colombia, Ley 2200 de 2022 articulo 49.

4% Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 2200 de 2022 articulo 111.
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Ley 2200 de 2022. Articulo 111, paragrafo: Interprétese para todos sus efectos, que
las inhabilidades descritas en el presente Articulo, se refieren al departamento como
entidad publica y sus institutos o entidades descentralizadas, que funciona en el
respectivo territorio o ejercen competencias que involucran al respectivo ente

territorial*®’.

En este contexto, al introducirse en el estudio para entender por qué el legislador
colombiano expidi6 una disposicion como la descrita en estos pardgrafos, en especial sobre
lo dispuesto para las inhabilidades de los diputados, resalta que no fue posible detectar
discusiones o argumentos de los congresistas que explicaran por qué se mantiene esta norma
inconstitucional, la cual, un afio antes de expedirse la Ley 2200 de 2022 fue declarada
inexequible cuando se demando6 el paragrafo del articulo 6 de la Ley 1781 de 2017. Ahora
bien, a la anterior conclusion se llega luego de indagar en la exposicion de motivos**® y las
diferentes Gacetas**” del Congreso, sobre los argumentos expuestos en los debates del tramite
legislativo para expedir la Ley 2200 de 2022. En este contexto, de la lectura realizada, queda
claro que los congresistas no manifestaron réplicas al proyecto que profiri6 esta norma, el

cual seguramente serd declarado inexequible por parte de la Corte Constitucional.

En este mismo sentido, sobresale que en ninguno de los debates realizados en el
Congreso de la Republica se explicd la necesidad de actualizar las normas tendientes a
regular las inhabilidades de los diputados y gobernadores, como tampoco, se manifestaron
explicaciones sobre el alcance o la manera coémo debia interpretarse el paragrafo de los

articulos 49 y 111 de la ley en mencion.

En este orden de ideas, al estudiar el paragrafo del articulo 49 de la Ley 2200 de 2022,
es posible concluir que el legislador super6 el marco constitucional de su competencia en la

materia. Lo anterior, en la medida en que al crear esta norma interpretativa que se refiere a

497 Congreso de la Repiiblica de Colombia, Ley 2200 de 2022 articulo 49.

498 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Gaceta 1526/2020 (Senado)

499 Congreso de la Repiiblica de Colombia, Gaceta 626/2021 (Senado); Gaceta 992/21 (Senado); Gaceta 1092/21(Senado); Gaceta 1633 de 2021; Gaceta
1749/2021(Senado); Gaceta 1821/21(Senado);1845/21 (Senado).
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como debe entenderse el concepto “departamento”, termind fijando un régimen de
inhabilidades menos estricto que el dispuesto por la Constitucion para los congresistas,
desconociendo la prohibicion prevista en el inciso segundo del articulo 299 de la Carta
Superior. Por este motivo, se afirma que el legislador con este paragrafo modifico el alcance
material de la norma referida, por lo cual debe ser declarada inconstitucional, con base en los
argumentos que fueron dados por la Corte Constitucional cuando declard inexequible el

paragrafo del articulo 6 de la Ley 1871 de 2017.

Se debe concluir este apartado del texto afirmando que los gobernadores, diputados y
representantes a la camara son elegidos por el electorado municipal o distrital que compone
el respectivo departamento, por lo cual, debe ser entendido como un todo que incluye las
entidades publicas de los municipios. Ahora bien, en virtud de lo expuesto, no debe ser
entendido el concepto departamento como esta prescrito actualmente en el articulo 49 de la
Ley 2200 de 2022, el cual especifica que las inhabilidades que contienen la expresion
“respectivo departamento” obliga a entender el concepto departamento como las entidades
publicas que lo componen. Sin embargo, por principio de taxatividad se debe respetar lo

establecido por el legislador en esta norma hasta que no sea declarada inexequible.
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j) Otras consideraciones sobre el factor territorial respecto a los cargos de eleccion
popular

Antes de exponer la segunda parte de la causal de inhabilidad por ostentar cargos de
autoridad dentro del Estado, es necesario aportar unas consideraciones sobre como debe
entenderse el factor espacial o territorial de la prohibicion para cada uno de los cargos de
eleccion popular. Lo anterior, haciéndose tanto para la inhabilidad a nombre propio por
ostentar cargos de autoridad, como también, para la inhabilidad proveniente de tener
parientes, vinculos o uniéon permanente con personas que ostenten cargos de autoridad en

entidades publicas.

Factor Territorial - Aspirantes a alcaldias y concejos municipales

Un concejal o un alcalde se encontrard inhabilitado si fue empleado ptiblico con cargo
de autoridad jurisdiccional, administrativa, civil, militar o politica en el respectivo municipio
al cual aspira ser elegido dentro del afio anterior a la eleccion. También, se inhabilita si ejercid
como empleado publico de nivel departamental o nacional doce (12) meses antes de la
eleccion, siempre y cuando ejerza funciones que deban ser desarrolladas en el respectivo

municipio del cual pretende ser elegido®®.

01 o concejal®® tiene vinculo

Desde el otro punto de vista, si el aspirante a ser alcalde
por matrimonio, unién permanente o de parentesco hasta 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 cargos de autoridad en el mismo ente territorial, este
se encontrara inhabilitado. Lo mismo sucede, si los familiares ejercieron funciones en cargos

de autoridad de nivel departamental o nacional que tengan que cumplir funciones o realizar

actividades en el respectivo municipio®®.

300 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 20001-23-31-000-2007-00225-02 de 2009. MP. Mauricio Torres Cuervo (Colombia, 11 de junio de 2009)
301 'MP Nubia Margoth Pefia Garzon (Colombia, 18 de noviembre de 2022)

302 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 25000-23-15-000-2022-00606-01 de 2022

593 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 44001-23-40-000-2019-00175-02 de 2021 MP. Luis Alberto Alvarez Parra (Colombia, 29 de julio de 2021)
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Factor Territorial - Aspirantes a gobernaciones y asambleas departamentales

Quienes pretendan aspirar a ser gobernadores o diputados no pueden haber ejercido
cargos de autoridad jurisdiccional, administrativa, civil, militar o politica en ninguno de los
municipios o entidades del orden departamental del cual pretenden ser elegidos, tampoco,
quien ostentd cargo de orden nacional que desempefan funciones en el respectivo

departamento®®,

Desde la mirada de los vinculos familiares, quien pretenda ser gobernador o diputado
no puede tener parientes, matrimonio o uniéon permanente con personas que ostenten cargos
de autoridad administrativa, civil, politica o militar, dentro de los municipios del
departamento al cual se aspira. En este sentido, tampoco podran participar quienes tengan
vinculos familiares con personas que trabajen en el orden nacional®®’, siempre y cuando

deban cumplir sus funciones dentro del respectivo departamento.

Factor Territorial - Aspirante al Senado de la Republica

Un individuo que pretenda aspirar al Senado de la Republica se encuentra inhabilitado
para ser elegido si ostent6 como empleado publico cargo de autoridad jurisdiccional,
administrativa, civil, politica o militar, dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion,
independiente a que la entidad sea del orden municipal, departamental y nacional®*. En otras
palabras, no importa si el candidato desempefi6 cargos de autoridad en los municipios, en el

departamento o en la Nacion, de todas formas, se inhabilita por solo ostentar el cargo®?’. Esto

304 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 68001-23-15-000-2007-00677-02 de 2009, MP. Maria Noemi Hernandez Pinzon (Colombia, 11 de junio de
52[gocgz)nsejo de Estado, Sentencia con radicado 54001-23-33-000-2020-00606-01 de 2021 MP. Nubia Margoth Pefia Garzon (Colombia, 9 de septiembre de
Szogzclz)nsejo de Estado, Sentencia con radicado 54001-23-33-000-2020-00606-01 de 2021. MP. Nubia Margoth Pefia Garzon (Colombia, 9 de septiembre de
52092(%())nstituci(')n Politica de Colombia de 1991, articulo 179
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ultimo se afirma, con base en el inciso pentltimo del articulo 179 Constitucional, el cual

especifica que “la circunscripcion nacional coincide con cada una de las territoriales™%.

Desde el otro punto de vista, quien pretenda aspirar para ser senador de la Reptblica
no se encuentra inhabilitado por tener parientes, vinculos de matrimonio o unidén permanente
con personas que son empleados publicos con cargos de mando y autoridad en los entes
municipales o departamentales>?’, esto con base en lo previsto en el inciso final®!? del articulo
179 de la Carta Politica que indica que, la circunscripcion nacional no coincide con las
circunscripciones territoriales, pero Unicamente sobre la causal de vinculo familiar con
funcionario publico. En otras palabras, un familiar de un candidato al senado que trabajé
como empleado publico con cargo de autoridad en entidades departamentales o municipales
no tendra que renunciar a su puesto doce (12) meses antes de la eleccion para que su familiar

pueda aspirar a ser elegido popularmente.

Factor Territorial - Aspirante a la Camara de Representante

Quien pretenda ser representante a la cAmara tendra que renunciar a su empleo publico
como autoridad, dentro la circunscripcion electoral de la cual pretende ser elegido doce (12)
meses antes de la eleccion’!!. Es decir, un candidato a la cdmara se encuentra inhabilitado si
gjercid como empleado publico con cargo de autoridad dentro de la circunscripcion
departamental, municipal y nacional siempre y cuando se ejerzan funciones el respectivo

departamento®!2,

Ahora bien, cualquier ciudadano interesado en postularse y ser elegido como
miembro de la cdmara de representantes estard impedido para hacerlo si tiene vinculos por
matrimonio, uniéon permanente o parentesco hasta tercer grado de consanguinidad, primero

de afinidad o unico civil con personas que ostenten cargos de autoridad civil o politica dentro

508 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 179, inciso final.

309 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2022-05841-00 de 2023, MP. Roberto Augusto Serrato Valdés, (Colombia, 10 febrero 2023)
510 Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcion nacional coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad consignada
en el numeral 5.

11 Corte Constitucional, Sentencia C-396 de 2021. MP. Jorge Enrique Ibafiez Najar, (Colombia, 18 de noviembre de 2021)

512 4.
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del espacio territorial del departamento en el que se llevara a cabo la eleccion, en este mismo

contexto, con aquellos que ejerzan estos mismos tipos de autoridad en entidades nacionales

que ejecuten funciones en el respectivo departamento donde se esta postulando’!?.

FACTOR TERRITORIAL DE LAS INHABILIDADES ELECTORALES

Estaran inhabilitados si ocuparon cargos de autoridad
jurisdiccional, administrativa, civil, politica o militar
en el municipio al que aspiran ser elegidos en el afio
anterior a la eleccion, o si ejercieron como empleados
publicos con cargos de autoridad a nivel
departamental o nacional doce meses antes de la
eleccion, siempre y cuando las funciones estén
relacionadas con el municipio al que pretende ser
elegido.

Alcaldes y concejales — o P
y L Estaran inhabilitados si tienen parentesco hasta

segundo grado de consanguinidad, vinculo
matrimonial o unién permanente con funcionarios
publicos que hayan ocupado cargos de autoridad
administrativa, civil, politica o militar en el mismo
ente territorial que se pretende en los ultimos doce
meses previos a la eleccion. También estaran
inhabilitados si sus familiares ostentan cargos de
autoridad en entes de nivel nacional o departamental
que ejecuten funciones en el municipio que se aspira.

Estaran inhabilitados si ejercieron cargos de
autoridad  jurisdiccional, administrativa, civil,
politica o militar en municipios o entidades del
mismo departamento al que aspiran ser elegidos,
también si ocuparon cargos de autoridad a nivel
nacional que ejecutan funciones el respectivo
departamento.

Estaran inhabilitados aquellos que tengan vinculos
familiares con personas que ocupen cargos de
autoridad administrativa, civil, politica o militar en
entes departamentales o en alguno de los municipios
del departamento al que se aspira dentro del afio
anterior a la eleccidon, como también si tienen
familiares que ocupan cargos del nivel nacional y
cuyas funciones se desarrollen dentro del mismo
departamento.

Gobernadores y diputados

Estara inhabilitado si como empleado publico ocup6
Senadores un cargo de autoridad jurisdiccional, administrativa,
civil, politica o militar en los ltimos doce meses

13 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2022-03485-00 de 2023., MP. Oswaldo Giraldo Lopez (Colombia, 18 de enero de 2023)
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antes de la eleccion, sin importar si la entidad es del
orden municipal, departamental o nacional.

No estara inhabilitado quien pretenda aspirar para ser
senador de la Republica teniendo parientes, vinculos
de matrimonio o unién permanente con personas que
son empleados publicos con cargos de autoridad civil
o politica en los entes municipales o departamentales.
Si estard inhabilitado si el pariente o familiar tiene
cargo de autoridad civil o politica en entidades del
orden nacional.

Estara inhabilitado si ejercié como empleado ptiblico
con cargo de autoridad jurisdiccional, administrativa,
civil, politica o militar dentro de las entidades de la
circunscripcion departamental o municipal, como
también en las del orden nacional, siempre y cuando
ejerza funciones el respectivo departamento que

Representantes a la Camara aspira.

Estara inhabilitado si tiene vinculos por matrimonio,
uniéon permanente o parentesco con personas que
ostenten cargos de autoridad civil o politica dentro
del espacio territorial del departamento en el que se
llevara a cabo la eleccidon, como también, si sus
familiares tienen cargos del orden nacional que se
ejecuten en el respectivo departamento.

Tabla 4: Elaboracion propia con base en las normas que establecen la causal de inhabilidad en estudio.

6) Inhabilidad por ser ordenador del gasto y celebrar contratos publicos

Al seguir la explicacion sobre la causal que exige que no puede aspirar en su
respectiva circunscripcion electoral quien ostentdé empleo publico con autoridad, se
desprende la inhabilidad que tiene aquellos que han intervenido como ordenadores del gasto
en la ejecucion de recursos de inversion, o en la celebracion de contratos que deban ejecutarse
en el respectivo municipio o departamento. En este sentido, tanto los articulos 30, 33, 37 y
40 delaLey 617 del 2000 y los articulos 49 y 111 de la Ley 2200 de 2022 contemplan dentro
de sus causales la posibilidad de inhabilitar a “quien, como empleado publico del orden
nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador del gasto en la

gjecucion de recursos de inversion o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o
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cumplirse en el respectivo municipio”, o “respectivo departamento” cuando se refiere a

inhabilidad para gobernadores y diputados.

Dentro de lo descrito en la segunda parte de la causal que se explica en este apartado,
se desprende que para su configuracion es necesario que el aspirante dentro de los doce (12)
meses antes de la eleccion haya sido empleado publico y ejecutado recursos de inversion o
celebrado contratos. En este mismo contexto, el gasto publico tiene que ser de inversion, no
de funcionamiento y ordenado para ser ejecutado en el respectivo territorio al cual se aspira,
sin importar si los recursos provienen del Departamento, la Nacion o de los entes

municipales.

Ahora bien, como se ha expresado para la configuracion de esta causal se requiere ser
empleado publico. En este sentido, se debe recordar que se clasifican como empleados
publicos aquellos que se desempefian en cargos que son creados con disponibilidad
presupuestal y por orden administrativa, siendo vinculados por acto administrativo para
cumplir funciones dentro del Estado. Sobre lo afirmado acerca de esta exigencia de la
inhabilidad, se debe tener presente que aquellos que no sean empleados publicos, aunque
puedan ejercer atribuciones de realizar gastos y contratos publicos, no les aplica esta causal

de inhabilidad.

Adicionalmente, se debe recordar que los congresistas, diputados y concejales no son
empleados publicos, por lo cual, aunque estos sean parte de las mesas directivas de sus
corporaciones, incluso ostentando la calidad de presidente y teniendo la posibilidad de
realizar gastos de inversion, no sera inhabilitado por administrar y tomar decisiones para

cumplir de los objetivos de la entidad.

a) Ordenador del gasto y gastos de inversion
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Para explicar el concepto de ordenador del gasto es importante hacer referencia a la
definicion expuesta por la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo
de Estado. Lo anterior, en cuanto estas definiciones son enfaticas en establecer que ser
ordenador del gasto se materializa en la capacidad que tienen quienes ostentan la
administracion de las entidades publicas de disponer de recursos y ordenar la ejecucion de
gastos para mantener el funcionamiento del Estado a través de la utilizacion de los recursos

de inversion.

En efecto, la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-101 de 1996 indica que,
el concepto de ordenador del gasto se refiere a la capacidad de ejecucion del presupuesto por
parte de un sujeto determinado. Con base en esto, “ejecutar el gasto, significa que, a partir
del programa de gastos aprobado - limitado por los recursos aprobados en la ley de
presupuesto -, se decide la oportunidad de contratar, comprometer los recursos y ordenar el
gasto, funciones que atafien al ordenador del gasto™ !4, Ahora bien, desde el punto de vista
del Consejo de Estado, se ha indicado que es claro que el ordenador del gasto “como figura
juridica comprende una manifestacion del poder estatal, representada en la facultad que se
otorga a determinados funcionarios publicos para que puedan disponer del presupuesto de
las entidades publicas, de acuerdo con un plan previamente disefiado y aprobado por los

organos competentes™ 3.

En este contexto, es importante resaltar que la figura de ordenador del gasto no es
exclusiva de quien dirige la entidad. Lo anterior, en cuanto por disposiciones legales es
posible conceder la delegacion de funciones a empleados publicos de menor rango de la
entidad, esto con base en los articulos 9 y 10 de la vigente Ley 489 de 1998. En este orden
de ideas, estas normas indican que las “autoridades administrativas, en virtud de lo dispuesto

en la Constitucion Politica y de conformidad con la presente ley, podran mediante acto de

514 Corte Constitucional, Sentencia C-101 de 1995, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz (Colombia, 7 de noviembre de 1996)
515 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 08001-2331-000-2007-00-982-01 de 2008. MP. Maria Nohemi Hernéndez Pinzén (Colombia, 30 de octubre de
2008)

194



delegacion transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras autoridades con

funciones afines o complementarias™!®.

Al seguir con la explicacion de esta causal, es necesario establecer que esta
inhabilidad se aplica a quien como ordenador del gasto dio manejo a recursos de inversion.
En este contexto, se obtiene la conclusiéon que indica que efectivamente esta causal de
inhabilidad exige para su configuracion que el ordenador del gasto de manejo a los recursos
de inversion de la entidad, lo que excluye directamente a los gastos de funcionamiento y
deuda publica. Sobre lo precedente, se debe afirmar que los gastos de funcionamiento son
“aquellos gastos que tienen por objeto atender las necesidades de los 6rganos para cumplir a

cabalidad con las funciones asignadas en la Constitucion Politica y la Ley™!7.

En este orden de ideas, al analizar como estd compuesto el presupuesto del Estado, el
cual es aprobado mediante Ley si es a nivel nacional, Ordenanza en el nivel departamental o
por medio de Acuerdo municipal cuando se trata del presupuesto de un municipio, se percibe
en general que, el presupuesto en materia de ejecucion de recursos, es decir, los gastos de los
dineros del Estado, se centran en describir los gastos de funcionamiento e inversion’!®,
Adicionalmente, también se encuentran definidos estos conceptos en el Estatuto Orgéanico
del Presupuesto, el cual especifica en su articulo 11 los componentes del presupuesto
nacional, distinguiendo “entre gastos de funcionamiento, servicio de la deuda publica y

gastos de inversion™!®. Al respecto, establece el Consejo de Estado que:

Las leyes sobre presupuesto en Colombia mantienen la clasificacion clasica que
diferencia entre gastos de funcionamiento (u operativos) y gastos de inversion (o de
capital). Los gastos de funcionamiento se han entendido tradicionalmente como los
que se deben realizar en forma indispensable para el correcto y normal desarrollo de

la administracion en general, que pueden ser gastos de consumo, por ejemplo, la

516 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 489 de 1998, articulo 10.

317 Presidencia de la Reptiblica de Colombia, Decreto 2236 de 2017. Articulo 38, literal C.

518 Presidencia de la Reptiblica de Colombia, Decreto 2250 de 2022.

519 Presidencia de la Repiiblica de Colombia, Estatuto Orgénico del Presupuesto. Decreto 111 de 1996, articulo 11.
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conservacion y reparacion de edificios, renovacion de bienes muebles, etc.; o
retributivos de servicios, por ejemplo, el pago de sueldos, salarios, honorarios, etc.
Estos gastos no significan un incremento directo del patrimonio del Estado, pero
contribuyen a la productividad general del sistema econdmico y son tan necesarios

como los gastos de inversion>2,

Con base en lo expuesto, se puede afirmar que las normas que se refieren a
presupuestos generales, por ejemplo, las de nivel nacional como seria la Ley 2276 de 2022
“Por la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y ley de apropiaciones
para la vigencia fiscal del 01 de enero al 31 de diciembre de 2023”%2! no mencionan el
concepto “recursos de inversion”. Por el contrario, las normas de presupuesto estudiadas
explican el concepto de “gastos de inversion”, por lo cual, se podria concluir que el legislador
persiste en el error de seguir estableciendo en las disposiciones normativas que contienen la
inhabilidad que se refiere este titulo, el concepto de “recursos de inversion”, contrario a lo
establecido por décadas en las normas de ingresos y gastos publicos, las cuales establecen es

el concepto “gastos de inversion”.

En este contexto, se debe aportar la explicacion acerca del concepto de gastos de
inversion, donde resalta la definicion expuesta por el Decreto 2236 de 2017, articulo 38,
literal C, el cual establece que este tipo de gastos “consisten en beneficios econémicos
productivos y perdurables que se destinan a crear infraestructura social”>?2. Por otro lado, es
posible indicar que los gastos de inversion se refieren a aquellas erogaciones del Estado que
significan “un incremento directo del patrimonio publico, los cuales pueden consistir en los
emanados de la adquisicion de bienes de produccion como el caso de maquinarias, equipos,
etc. O, en inversiones en obras publicas de infraestructura (presas hidroeléctricas; viaductos,
carreteras, puentes) o en inversiones destinadas a industrias claves (siderurgia, petroquimica,

fabricacion de equipo pesado, etc.)?3.

520 Consejo de Estado. Sentencia con radicado 11001-03-06-000-2013-00419-00 de 2014. MP. Alvaro Namen Vargas (Colombia, 10 de febrero de 2014)
321 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 2276 de 2022

522 Presidencia de la Reptiblica de Colombia, Decreto 2236 de 2017. articulo 38, literal C,

523 Consejo de Estado. Sentencia con radicado 11001-03-06-000-2013-00419-00 de 2014. MP. Alvaro Namen Vargas (Colombia, 20 de febrero de 2014)
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7) Celebracion de contratos que deban ejecutarse en el respectivo territorio al cual se
aspira

Es importante iniciar estableciendo que estara inhabilitado “quien, como empleado
publico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador del
gasto en la ejecucion de recursos de inversion o en la celebracion de contratos que deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio™?*. Como también, en el “respectivo
departamento” cuando se refiere a inhabilidad para quienes aspiren ser gobernadores o
diputados®?®. Al respecto, dentro de los elementos descriptivos que exige esta inhabilidad
para quienes celebran contratos estatales, se encuentra la potestad que tienen algunos
empleados publicos de realizar gastos del capital de las entidades a las cuales hacen parte.
En otras palabras, se trata de la capacidad que tienen quienes se encuentran autorizados para
celebrar contratos con entidades publicas y privadas, con el fin de desarrollar la misionalidad

que cumple la entidad a la cual hacen parte>?°.

Segun este contexto, la norma desde su promulgaciéon se ha considerado una
exigencia propia para quienes sean empleados publicos sin importar donde se desempeiien,
tanto en el orden nacional, departamental o municipal. Lo que significa que, independiente
de la entidad en la cual labore y cumpla funciones, si celebr6 contratos ptblicos con entidades
del municipio o departamento al cual aspira, se inhabilitard y no podra participar en la
contienda electoral. Lo anterior, siempre y cuando la conducta se haya realizado dentro de

los doce (12) meses anteriores a la eleccion.

Ahora bien, para identificar qué empleados publicos son los que tienen competencias
para realizar contratos estatales, es pertinente recordar lo indicado acerca de los ordenadores

del gasto, en cuanto son ellos quienes dentro de las entidades tienen la funcioén de celebrar

324 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 617 del 2000. Articulos 37 y 40.

25 Esta norma se encuentra descrita en los articulos 37 y 40 de la Ley 617 del 2000. Como también, el articulo 6 de la Ley 1871 de 2017 y los articulos 49 y
111 de la Ley 2200 de 2022.

526 Ana Carolina Osorio Manual de Inhabilidades Electorales (Colombia, editorial IBANEZ, 2014) 193.
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contratos para cumplir las funciones de su cargo. De hecho, para identificar si efectivamente
el empleado publico tiene facultades para celebrar contratos estatales, se debe probar que
efectivamente dentro del manual de funciones del cargo o documentos que haga sus veces,
se establece que efectivamente es ordenador del gasto o que le fueron conferidas funciones

de contratacion.

Una vez explicado de forma somera en qué consiste la inhabilidad por celebrar
contratos estatales, es importante realizar unos aportes conclusivos antes de pasar a la
siguiente causal de inhabilidad. En primer lugar, se debe afirmar que esta causal fue prescrita
para restringir los derechos politicos inicamente de aquellos que se desempefian en el Estado
como empleados publicos con cargos de autoridad. Al respecto, para identificar quienes son
empleados publicos es necesario contar con el acto administrativo que dé fe de la eleccion,
nombramiento y posesion dentro del cargo al que fue elegido (cargo de eleccion popular o

meritocracia) o seleccionado (trabajadores oficiales, libre nombramiento y remocion).

En segundo lugar, es importante recordar que las inhabilidades electorales no
restringen a todos los empleados publicos del Estado para ser elegidos en cargos de eleccion
popular. En este sentido, si el empleado publico no realiza funciones como autoridad
jurisdiccional, administrativa, civil, militar o politica este podra ser elegido dentro del
municipio o departamento en el cual desempefia funciones como empleado publico. Lo
anterior, siempre y cuando renuncie antes de la inscripcion de las candidaturas, es decir tres
meses antes de la eleccidon para no incurrir en faltas administrativas y disciplinarias en su

funcién publica.

En tercer lugar, se debe tener claro si el empleado publico que aspira a un cargo de
eleccion popular desempefid funciones en el respectivo municipio o departamento que
pretende liderar. En este contexto, para realizar este andlisis se afirma que las expresiones
“respectivo municipio” o “respectivo departamento” se refieren al espacio geografico
territorial del municipio o departamento al cual se aspira. En este orden de ideas, esto traduce

que independiente del empleo publico de autoridad que desempeiid, sea este un cargo en
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entidades de orden nacional, departamental o municipal, con tal que el contrato tenga que

desarrollarse o ejecutarse en el respectivo municipio o departamento que aspira se configura

la inhabilidad.

Por otro lado, aquella discusion acerca de si la expresion “respectivo departamento”
da cabida a entender que también se encuentran inhabilitados quienes desempefiaron empleos
publicos en entidades del nivel municipal, no ha sido pacifica. Al respecto, tal como se
expreso anteriormente, el legislador ha insistido en mantener la discusion acerca de si
efectivamente se encuentran impedidos para ser elegidos en cargos de nivel departamental

los empleados publicos de los entes municipales.

En este contexto, si bien la cuestion parecia que habia sido superada luego de que la
Corte Constitucional declarara la inexequibilidad y el Consejo de Estado la excepcion por
inconstitucionalidad del paragrafo del articulo 6 de la Ley 1871 de 2017, hoy de nuevo el
legislador al expedir la Ley 2200 de 2022 insiste en su incorrecta interpretacion sobre el
concepto “departamento” incluido en esta causal de inhabilidad. Lo afirmado, se comprueba
al leer los paragrafos de los articulos 49 y 111 de esta ley, los cuales definen que el concepto

99 <6

“respectivo departamento” “se refieren al departamento como entidad publica y sus institutos

y entidades descentralizadas (...)?’.

Al respecto, la anterior disposicion legal sigue siendo una norma completamente
contraria a lo establecido en los recientes fallos de las altas cortes que reiteran que el concepto
departamento incluye también a los entes municipales, no Unicamente a las entidades
publicas del orden departamental, como lo serian las gobernaciones con sus descentralizadas
o las asambleas departamentales. Por este motivo, se abre la posibilidad para que la norma
sea demandada y se declaré¢ inexequible bajo la misma argumentacion utilizada por la

jurisprudencia para eliminar el paragrafo del articulo 6 de la Ley 1871 del 2017.

527 Congreso de la Republica, Ley 2200 del 2022. Articulo 49, paragrafo.
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Por ultimo, es necesario indicar que para la configuracion de esta causal de
inhabilidad se necesita que el empleado publico que ostenta las funciones de ordenador del
gasto, o quien se encuentre delegado formalmente para hacerlo, debe ejecutar recursos de
inversion para que se configure la inhabilidad. Por este motivo, no opera la causal frente a la

ejecucion de los gastos de funcionamiento de las entidades publicas.

8) Inhabilidad por haber intervenido en la gestion de negocios ante entidades publicas

Para iniciar, se debe indicar que sobre esta causal de inhabilidad resalta que la misma
se subdivide en tres ordinales que son necesarios explicar para la correcta interpretacion de
la norma. En este sentido, se encontrara inhabilitado: 1) quien dentro del afio anterior a la
eleccion haya intervenido en la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel
departamental o municipal; ii) o quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido
en la celebracion de contratos con entidades publicas de cualquier nivel siempre que el
contrato se desarrolle o ejecute en el municipio o departamento al cual se aspira; iii) como
también, quien dentro del afo anterior a la eleccion haya sido representante legal de entidades
que administren tributos, tasas, contribuciones o entidades que presten servicios publicos

domiciliarios o de salud dentro del régimen subsidiado.

En relacion a lo expuesto, en primer lugar, frente a la definicion acerca de como debe
entenderse el concepto “gestion de negocios” que se encuentra descrito en la causal de
inhabilidad se debe indicar lo siguiente. Al respecto, la gestion de negocios implica llevar a
cabo actividades y tramites con el objetivo de establecer una relacién con el Estado, esta
relacién puede ser provocada por el gestor con el objetivo obtener algun tipo de beneficio
para si mismo o para un tercero. En otras palabras, la gestion de negocios consiste en el
acercamiento y la interaccion del sujeto con las autoridades publicas buscando lograr algiin

tipo de beneficio.
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Segun lo expresado, es necesario explicar qué se entiende por el concepto “gestionar”.
Al respecto, segin el Diccionario de la Lengua Espafiola, gestionar significa
“llevar adelante una iniciativa o un proyecto™ 23, En este orden, pero desde una definicion
jurisprudencial, se ha sostenido que gestionar negocios es “el adelantamiento de tramites en
procura de una finalidad concreta independientemente de su resultado. Por lo tanto, entrana
una conducta dinamica, positiva y concreta del gestor, que debe estar comprobada y no ser

el resultado de inferencias subjetivas o suposiciones perspicaces">%°.

Desde otro punto de vista se ha considerado a la gestion de negocios como una
actividad encaminada a proponer a una entidad publica la realizacion de determinado
resultado. En palabras del Consejo de Estado, la gestion de negocios supone la "realizacion
de actividades directa e inequivocamente encaminadas a proponerle expresamente a una
entidad la celebracion especifica de determinados negocios, bajo condiciones concretas que
le permitan al destinatario sopesar las ventajas que le reportaria aceptar el negocio (...)">°.
Ahora bien, desde otro punto de enfoque se puede considerar que la gestion de negocios se
materializa cuando se demuestra que el candidato o elegido intervino personal y activamente
en diligencias o actuaciones tendientes a obtener cualquier interés o beneficio por parte del

Estado’3!.

Por otra parte, es preciso indicar que la gestion de negocios desde su misma
connotacion conlleva un fin que se materializa en la etapa pre negocial de forma que los actos
posteriores no configuran la inhabilidad. Ahora bien, una vez aportada la definicion sobre la
expresion “gestion de negocios”, se debe indicar que la jurisprudencia ha llevado a cabo
analisis propios de esta causal de inhabilidad para evaluar coémo procede su configuracion.
Lo indicado, a partir de desarrollar las condiciones o requisitos que deben ser tenidos en
cuenta a la hora de establecer si efectivamente alguien es merecedor de ser inhabilitado por

realizar la conducta expresamente prohibida en esta norma.

528 Real Academia de la Lengua Espafiola, definicion del concepto “gestionar”. (Espafia, edicion digital) Url. https://dle.rae.es/gestionar

529 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2008-01234-00 de 2009. MP. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta (Colombia, 6 de octubre de
2009).

330 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2006-00011-00 de 2009, MP. Filemén Jiménez Ochoa (Colombia, 13 de agosto de 2009)

331 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2006-00011-00 de 2009, MP. Filemén Jiménez Ochoa (Colombia, 13 de agosto de 2009)
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En este contexto, el Consejo de Estado especifica que los requisitos concurrentes que
son necesarios para que se configure la inhabilidad por la gestion de negocios son el elemento
temporal, territorial, objetivo y subjetivo que se evaltia de la conducta para determinar la
imposicion de esta inhabilidad. Por lo tanto, es importante tener claro que ante la falta de uno
de los requisitos necesarios para la configuracion de la causal es claro que la misma no se

materializa>2. Al respecto, define el Consejo de Estado los requisitos de la siguiente manera:

1) Elemento temporal: se contabiliza que dentro de los doce meses anteriores a la

eleccion el sujeto no haya realizado gestiones de negocios ante entidades publicas.

i1) Elemento material u objetivo: se evalta la realizacion de diligencias encaminadas
a obtener un beneficio de lucro o uno extra patrimonial de parte de una entidad del
Estado o participar en trdmites negociales ante autoridades publicas en interés propio

o de terceros.

ii1) Elemento territorial: se revisa que la situacion haya acaecido en la circunscripcion

en la cual debe efectuarse la eleccion.

iv) Elemento subjetivo: la gestion tiene que ser potencialmente efectiva, valiosa, 1til

y trascendente.>3?

Como se acaba de afirmar seglin la jurisprudencia, esta causal exige que deben existir
todos los elementos anteriormente citados para que se materialice la inhabilidad. En otras
palabras, es necesario comprobar que la gestion del negocio sea detallada y con potencialidad
de generar ventajas a los sujetos que pretenden ser elegidos. Por lo tanto, se debe comprobar

la efectiva gestion cuando se pretende solicitar la imposicion de la inhabilidad, “excluyendo

332 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2022-00051-00 de 2022. MP. Rocio Araujo Ofiate (Colombia, 20 de octubre de 2022)

333 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2018-00090-00 (ACUMULADO 11001-03-28-000-2018-00110-00) MP. Alberto Yepes
Barreiro (Colombia, 13 de diciembre de 2018); Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2018-00018-00, MP Alberto Yepes Barreiro.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2014-00021-00. MP. Susana Buitrago Valencia
(Colombia, 15 de abril de 2015)
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de considerar gestion de negocios aquellas conductas inocuas, insignificantes o actividades

inane frente a la entidad ptblica™34,.

En este orden de argumentos, es importante tener en cuenta que no todas las gestiones
realizadas ante las entidades publicas pueden ser consideradas como "gestion de negocios".
Lo anterior, en la medida en que no toda gestion implica una ruptura en la equidad entre los
candidatos a posiciones publicas o con particulares que también buscan obtener algun tipo
de negocio con el Estado. En este contexto, para diferenciarlo debe comprobarse un interés
personal en la obtenciéon de un beneficio, lo que puede afectar la equidad en el proceso
electoral o la igualdad de condiciones entre los particulares que buscan obtener algin tipo de

provecho®.

En efecto, en cada caso se deben examinar las circunstancias y sobre todo los fines
de las actividades desarrolladas para establecer si existe la posibilidad de dejar en desventaja
a otras personas o si el interés publico resulta afectado en beneficio del privado®*¢. Seglin
esto, como se puede observar, esta causal es de gran complejidad en la medida en que los
elementos probatorios que deben ser aportados para sostener que efectivamente un individuo
realiz6 “gestion de negocios” con entidades publicas para sacar ventaja son de dificil

recoleccidon y comprobacion.

Lo anterior, debido a que la exigencia de la norma y la jurisprudencia para comprobar
si alguien realizd una gestion de negocios obliga a probar que la “realizacion de diligencias
encaminadas a obtener un beneficio de lucro o uno extrapatrimonial de parte de una entidad
del Estado y que la gestion debe ser realizada directamente por el candidato y debe ser
potencialmente efectiva, valiosa, util y trascendente™>*’. En sintesis, como se evidencia, esta

causal es de dificil configuracion, ya que las pruebas suelen ser de dificil obtencion.

334 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2007-00581-00 de 2009, MP. Ruth Stella Correa Palacio. (Colombia, 21 de abril de 2009)
335 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 17001-23-33-000-2019-00573-01 de 2021, MP. Roberto Augusto Serrato Valdés (Colombia, 7 de mayo de
2021)

336 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 17001-23-33-000-2019-00573-01 de 2021, MP. Roberto Augusto Serrato Valdés (Colombia, 7 de mayo de
2021) .

337 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2010-00025-00, MP. Alberto Yepes Barreiro (Colombia, 05 de marzo de 2012)
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9) Inhabilidad por celebrar contratos con entidades publicas

Desde la misma definicion que se ha dado a la expresion “intervenciéon en la
celebracion de contratos”, es posible expresar que esta consiste en la materializacion de
gestiones o actuaciones que indiquen una participacién personal y activa en los actos
conducentes a la celebracion de contratos®*®. En este sentido, el objetivo de esta causal de
inhabilidad es evitar una confusion entre los intereses privados de quienes han intervenido
en nombre propio o de terceros en la celebracion de contrato con la administracion y el interés
que compete al elegido de preservar los intereses publicos. En este mismo contexto, se debe
resaltar que esta causal lo que pretende es impedir que quien tiene acceso a los beneficios de
la contratacion estatal pueda utilizarlos rompiendo el equilibrio frente a quienes compiten

por el acceso a los cargos publicos°.

Ahora bien, respecto a los elementos que deben estar presentes para que se configure
la causal por intervenir en la celebracion de contratos, la jurisprudencia ha sido enfatica en
establecer igual que en la causal anterior, que, para su materializacion “es necesaria la
concurrencia de todos y cada uno de los elementos, de forma tal que la ausencia de algunos
de ellos deriva en que la inhabilidad no se configure”>*°. En este contexto, el Consejo de

Estado define los elementos de la siguiente manera:
1) Un elemento temporal limitado al afio anterior a la fecha de la eleccion.

i1) Un elemento material u objetivo que precise que para que se configure la
inhabilidad. Por lo tanto, basta con que el contrato se ejecute o deba ejecutarse en la
circunscripcion territorial respectiva, toda vez que no es necesario que efectivamente
se desarrolle, es suficiente que dentro del acuerdo de voluntades se precise que el

lugar de ejecucion serd la respectiva jurisdiccion territorial.

338 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 13001-23-31-000-2007-00700-00 de 2009, MP. Susana Buitrago Valencia (Colombia, 19 de febrero de 2009).
339 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 13001-23-31-000-2007-00700-00 de 2009.

340 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2020-00010-00 de 2020, MP. Carlos Enrique Moreno Rubio (Colombia, 03 de septiembre de
2020)
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ii1) Un elemento subjetivo relacionado con el interés propio o de terceros. Ahora bien,
conforme a la jurisprudencia, no es suficiente probar el elemento temporal, material
y territorial de la inhabilidad, sino que ademas es necesario que se acredite que la
intervencion en el contrato estatal aportd beneficios patrimoniales o

extrapatrimoniales a si mismo, es decir, al candidato o a terceros®*!.

De los elementos descritos como necesarios para que se configure esta causal de
inhabilidad, se infiere la necesidad de que la conducta sancionada materialice la intervencion
en la celebracion de contratos dentro del afio anterior a la eleccion. En este orden, es
pertinente afirmar que, los contratos deben ser ejecutados en la respectiva circunscripcion
electoral al cual aspira, siendo necesario acreditar el elemento subjetivo, es decir, el beneficio

para el candidato o terceros.

Al respecto, de forma adicional, es relevante destacar que dentro de los requisitos
fundamentales para que se configure esta inhabilidad se exige que el lugar de ejecucion del
contrato sea el mismo donde se realiza la eleccion, aunque el contrato haya sido celebrado
en otro territorio. Por otra parte, lo que determina la inhabilidad no es si el objeto contractual
se cumplid o no, para la norma esto es irrelevante, lo importante es analizar el lugar donde

debia llevarse a cabo la ejecucion o el cumplimiento del contrato.

Desde este punto de vista, una caracteristica que es importante tener en cuenta a la
hora de estudiar esta inhabilidad, consiste en que el simple hecho de haber suscrito un
contrato con alguna entidad publica independiente de su nivel configura la causal. Lo
anterior, sin necesidad de que el contrato haya sido efectivamente realizado. Sobre esto, es
importante volver a resaltar que lo que causa la inhabilidad es haber participado en la
"celebracion" del contrato, no su posterior ejecucion, por lo que esta causal se configura

incluso si el objeto contractual no se cumple.

341 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 13001-23-33-000-2018-00417-01 de 2019 (Acumulados: 2018-00394-00, 2018-00416-00 y 2018-00419-00),
MP. Alberto Yepes Barreiro (Colombia, 30 de mayo de 2019)
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Adicional a lo expresado, sobresale que la celebracion efectiva de contratos publicos
se configura independiente del momento de su ejecucion. En consideracion, “en recientes
fallos ha precisado la Sala fehacientemente que la conducta que materializa la inhabilidad
objeto de estudio se configura con la celebracion efectiva del respectivo contrato estatal
dentro del lapso contemplado por la norma, independiente del momento de su ejecucion o
liquidacion™*2, Ahora bien, respecto del tipo de contrato que exige la norma para que se
configure la inhabilidad, no existe discusion sobre que este debe ser un contrato de caracter
estatal. En relacion a los contratos estatales, la Ley 80 de 1993, por la cual se expide el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica define en qué consisten los

contratos estatales:

Ley 80 de 1993. Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos
los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se
refiere 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, se definen a continuacion>*.

Sin embargo, no todo contrato suscrito con una entidad estatal tiene la potencialidad
de configurar la inhabilidad. Lo anterior, en la medida en que existen escenarios en que el
Estado ofrece servicios comunes a todos los ciudadanos, entre los cuales se destacan los
contratos bancarios, los servicios de cuenta corriente o de ahorros, los contratos de seguros
como las polizas de seguros de vehiculos o de personas y los contratos de salud, como las

afiliaciones a la EPS estatal’*.

Como un ultimo punto que anotar sobre esta causal de inhabilidad, se debe expresar
que la conducta sancionada no se refiere simplemente a la celebracion de contratos, por el
contrario, es explicita en indicar que la prohibicion recae también en quien haya intervenido

para que las partes dieran por celebrado el contrato. En otras palabras, esta inhabilidad no se

342 Consejo de Estado. Sentencia con radicado 13001-23-33-000-2018-00417-01 de 2019. MP. Alberto Yepes Barreiro (Colombia, 30 de mayo de 2019).
343 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 80 de 1993, articulo 32.
34 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2020-03518-01 de 2021 MP. Stella Jeannette Carvajal (Colombia, 13 de abril de 2021)
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configura Unicamente respecto de la persona que directamente termina celebrando el
contrato, sino también entre quienes participan en las fases previas precontractuales y cuya

intervencion fue necesaria para que se materializara el contrato.

Referente a qué se entiende por “intervencion” en la celebracion de contratos, la
jurisprudencia ha compartido la postura sobre que la “intervencion en la celebracion de
contratos implica la ejecucion de conductas que revelen una participacion personal y activa
en actos previos a la celebracion de un contrato. En efecto, se trata de actividades
desarrolladas una vez la entidad publica contratante ha manifestado a los participes
contratistas su deseo de contar con su colaboracion previo a un acuerdo de voluntades™*.
Seglin lo indicado, es importante tener claro que no constituye una intervencion en la
celebracion de contratos aquella actividad realizada antes de que inicie la operacion

contractual, en la medida en que, esta conducta se encuadra descrita en la inhabilidad que se

causa por “gestionar negocios” estudiada en el apartado anterior.

10) Inhabilidad por ser representante legal de entidades que administren tributos,
tasas, contribuciones y entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de
salud dentro del régimen subsidiado

Tal como se expreso, cuando se explico la causal de inhabilidad por haber intervenido
en la gestion o en la celebracion de contratos con entidades publicas, el legislador incluyd
dentro de las mismas causales diferentes hipotesis conductuales que se encuentran
restringidas. Frente a la inhabilidad en estudio, la primera hipdtesis consiste en la posibilidad
de restringir el ejercicio de ser elegido en cargos publicos de eleccion popular a quienes

representen legalmente entidades que administren tributos, tasas o contribuciones.

La segunda hipdtesis de la causal, consiste en restringir por medio de inhabilidades a
quienes representan legalmente entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de
salud dentro del régimen subsidiado. En este contexto, quien se encuentre liderando este tipo

de entidades tiene impedido participar electoralmente, salvo que el factor temporal que se

345 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 15001-23-31-000-2011-00650-01 de 2013, MP. Mauricio Torres Cuervo, (Colombia, 21 de marzo de 2013)
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asemeja a lo explicado en las anteriores causales, y el factor espacial o territorial que exige

la norma no se configuré en cada situacion especifica.

Ahora bien, aunque el legislador considerd por separado, pero dentro de la misma
causal de inhabilidad las dos hipotesis expuestas, estas deben ser explicadas de forma
conjunta con fines pedagogicos. Lo anterior, en la medida en que, ambas circunstancias que
han sido catalogadas como causantes de inhabilidades electorales tienen como sujeto activo
a representantes legales de entidades que prestan servicios publicos con la diferencia del tipo
de misionalidad que cumple cada entidad. En este contexto, tal como expresa la norma, los
representantes legales tanto de entidades que manejan el recaudo del patrimonio publico y
aquellos que prestan servicios publicos o de salud subsidiada, se encuentran inhabilitados

para participar electoralmente, salvo las excepciones explicadas anteriormente.

Conforme a lo indicado, la conducta que se considera causante de esta inhabilidad
proviene de aquella posibilidad que tiene el sujeto activo de representar legalmente a
entidades que prestan servicios publicos. En este sentido, es necesario definir quién es
considerado representante legal y bajo qué supuesto se configura la causal. Al respecto, sobre
quien es “representante legal” ha definido la RAE que es “la persona a la que, por disposicion
legal, corresponde actuar en nombre de otra persona fisica o juridica™¢. Adicional a lo
anterior, es definido por parte del Consejo de Estado que el representante legal es quien tiene
la responsabilidad de actuar en nombre y representacion de la persona juridica que tiene a su
cargo, es decir, una empresa, sociedad o entidad legalmente constituida. En este contexto, la
representacion legal tiene consecuencias juridicas en relacion con la capacidad para actuar,
los limites para comprometer patrimonialmente al érgano que representa y la responsabilidad

frente a terceros®*’.

346 Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, RAE, definicion del concepto “representante legal” (Espafla, ediciéon digital) Url.:

https://dpej.rae.es/lema/representante-legal
7 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2018-00080-00, 11001-03-28-000-2018-000127-00 y 11001-03-28-000-2018-000130-00),
MP. Alberto Yepes Barreiro (Colombia, 11 de abril de 2019)
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Seguido a esta definicion, se debe a continuacion entrar a establecer en qué consiste
cada uno de los tipos de entidades que se encuentran restringidas en esta causal. Lo anterior,
en cuanto tal como se observa en la norma, se prohibe participar electoralmente cuando se es
representante legal en tres tipos de entidades, las cuales son: 1) entidades que operan recursos
econémicos como tributos tasas y contribuciones; ii) entidades prestadoras de servicios

publicos domiciliarios; iii) entidades de atencion en salud del régimen subsidiado.

a) Entidades administradoras de tributos, tasas y contribuciones

Es importante partir afirmando que los tributos, tasas y contribuciones son clases de
rentas que tiene el Estado para recaudar recursos economicos. En este contexto, pero sin
entrar mucho en detalle, se inicia estableciendo que los tributos son aportes que los
ciudadanos y las empresas deben entregar al Estado con el fin de financiar el gasto publico y
contribuir al sostenimiento de las actividades y servicios que ofrece el Estado. Con base en
lo anterior, expresa Diego Hernan Guevara que los tributos “son recaudados directamente
por la administracion publica, en cabeza de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
—Dian—, o por otros entes denominados recaudadores indirectos™*8. Adicional a lo expuesto,
se debe afadir que también administran tributos las entidades territoriales y entidades

autorizadas en el régimen tributario.

Por su parte, las tasas son tributos especiales que se establecen para financiar servicios
publicos o actividades especificas realizadas por el Estado. En otras palabras, las tasas son
un medio para financiar la prestacion de servicios que proviene de los aportes que se pagan

al Estado como remuneracion por los servicios que este presta.

Respecto a las contribuciones, estas tienen una definicion de contenido legal para
entender en qué consisten. Al respecto, el articulo 29 del Decreto-Ley 111 de 1996 establece
que “son contribuciones parafiscales los gravdmenes establecidos con caracter obligatorio

por la ley, que afectan a un determinado y inico grupo social o econémico y se utilizan para

348 Diego Herndn Guevara, Diferencias o similitudes entre impuesto, tasa y contribucién (Colombia Medio digital, Actualicese. 2021) Url.:
https://actualicese.com/definicion-y-clasificacion-de-los-tributos/
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beneficio del propio sector*’. En palabras de la Corte Constitucional, “las contribuciones
parafiscales no son otra cosa que un instrumento de intervencion del Estado en la economia
destinado a extraer recursos de un sector econémico, para ser intervenido en el propio sector,
y en tanto gravamenes, se encuentran ineludiblemente sujetas a los principios de legalidad y

reserva de ley progresividad, equidad y eficacia™>°.

Ahora bien, respecto a las contribuciones parafiscales se debe indicar que es en estas
donde se percibe mayor complejidad en cuanto a la interpretacion de la causal de inhabilidad
en estudio. Lo indicado, debido a que el ordenamiento juridico le concede la potestad a
entidades privadas de realizar el recaudo y administrar las contribuciones, hecho que ha

ocasionado indebidas interpretaciones que han conllevado a la configuracion de esta causal.

Por ejemplo, las cotizaciones en el sistema de salud son manejadas en muchos casos
por entidades del orden privado, como también, los aportes en pension, los cuales son
controlados tanto por el fondo ptblico como por diferentes empresas privadas. En este orden
de ideas, también entran como sujetos activos de esta inhabilidad los representantes legales
de las cajas de compensacion familiar, las federaciones que manejan cuotas de fomento como

FENAVI, FEDEGAN o la Federacioén Nacional de Cafeteros>!.

En conclusion, es necesario tener en cuenta si efectivamente la entidad que se
representa legalmente se encuentra dentro de la clasificacion expuesta. Lo anterior, en la
medida en que por regla general quienes administren recursos publicos independiente de si
se es una empresa privada, se encontrard inhabilitado si no cumple con lo prescrito en la

causal de inhabilidad.

b) Entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios

349 Presidencia de la Reptiblica de Colombia, Decreto 111 de 1996, articulo 29
350 Corte Constitucional, Sentencia C-430 de 2009. MP. Juan Carlos Henao Pérez (Colombia, 1 de julio de 2009)
351 Ana Carolina Osorio Manual de Inhabilidades Electorales (Colombia, editorial IBANEZ, 2014), 180
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Otro tipo de entidades que sus representantes legales tienen restricciones para ser
elegido en cargos de eleccion popular a causa de esta inhabilidad, se encuentran las entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios. En relacion a esto, se debe afirmar que los
servicios publicos domiciliarios “son aquellos que se prestan a través de una red de
infraestructura y equipos técnicos que estan destinados a suministrar servicios basicos como
la energia eléctrica, gas, agua potable, saneamiento basico (alcantarillado y tratamiento de

aguas residuales) y telecomunicaciones™>2,

En efecto, segun el articulo 14 de la Ley 142 de 1994, las empresas de servicios
publicos domiciliarios pueden ser, “oficiales: aquellas en cuyo capital la Nacion,
las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el 100%
de los aportes. Mixtas: aquellas en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales, o las
entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50%.
Privadas: aquellas cuyo capital pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades
surgidas de convenios internacionales que deseen someterse integramente para estos efectos

a las reglas a las que se someten los particulares™ >3,

Seguidamente, el articulo 15 de esta ley establece que unicamente pueden prestar
servicios publicos las empresas de servicios publicos, las personas naturales o juridicas que
produzcan para ellas mismas o como consecuencia de su actividad principal los bienes y
servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos. También, los entes
municipales cuando asuman en forma directa o a través de su administracion central la
prestacion de los servicios publicos, ademas, de las organizaciones autorizadas para prestar

servicios en municipios menores de las zonas rurales y en areas urbanas especificas®*.

¢) Entidades prestadoras de servicios de salud en el régimen subsidiado

352 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 142 de 1994. Articulo 14.
353 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 142 de 1994. Articulo 14.
354 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 142 de 1994. Articulo 15.
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La inhabilidad que se configura frente a los representantes legales de entidades
prestadoras de servicio de salud en el régimen subsidiado, requiere iniciar definiendo en qué
consiste este régimen. Lo anterior, en la medida en que la norma es muy clara en establecer
que Unicamente opera la inhabilidad frente a quienes administren recursos del régimen
subsidiado, lo que excluye directamente de esta inhabilidad a quienes trabajan en régimen

contributivo, siempre y cuando no reciban recursos del Estado para atender a la ciudadania.

Ahora bien, en Colombia existen dos regimenes de afiliacion al sistema de salud: el
régimen contributivo y el subsidiado. El contributivo establece las reglas para la inscripcion
de aquellos individuos que tienen capacidad econdmica para pagar el Sistema General de
Seguridad Social en Salud®>. Por el contrario, “el subsidiado es el mecanismo mediante el
cual la poblacion mas pobre del pais, sin capacidad de pago, tiene acceso a los servicios de

salud a través de un subsidio que ofrece el Estado™°.

En este sentido, frente a la definicion del régimen subsidiado es importante traer a

colacion la Ley 100 de 1993, especialmente su articulo 211:

Ley 100 de 1993, Articulo 211. Definicion: El régimen subsidiado es un conjunto de
normas que rigen la vinculacion de los individuos al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, cuando tal vinculacion se hace a través del pago de una cotizacion
subsidiada, total o parcialmente, con recursos fiscales o de solidaridad de que trata la

presente Ley>®’.

Segun lo expuesto sobre el tipo de entidades que prestan el servicio de salud bajo el
régimen subsidiado en Colombia, se tiene, por un lado, a las empresas promotoras en salud
(EPS), las cuales son las responsables de la afiliacion y el registro de los ciudadanos ademas
del recaudo de sus cotizaciones. Segun esto, las EPS tienen como funcion principal garantizar
el servicio del plan de salud obligatorio y para desarrollar esta funcion deben contratar a los

institutos prestadores de salud (IPS), los cuales pueden ser publicos, privados o mixtos.

555 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 70001-23-33-000-2020-00005 de 2021, MP. Luis Alberto Alvarez Parra (Colombia, 21 de octubre de 2021)
356 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 70001-23-33-000-2020-00005-0 de 2021
357 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 100 de 1993, Articulo 211.
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En este contexto, es necesario destacar que las IPS aunque sean privadas si estas
administran recursos publicos para atender ciudadanos del régimen subsidiado, el
representante legal se encontrard inhabilitado electoralmente sino se respeta los supuestos de
la norma®38, lo anterior, materializindose cuando estos no renuncien dentro de los doce (12)
meses anteriores a la eleccion y quieren participar electoralmente para representar el mismo

ente territorial en la cual ostentan la representacion legal de la entidad prestadora de salud™>°.

En efecto, una vez expuesto algunos de los principales argumentos y explicaciones
sobre esta inhabilidad, es necesario a continuacién desarrollar la ultima causal que se
trabajard en esta investigacion. La cual consiste en aquella inhabilidad que surge por tener
parientes, vinculos de matrimonio o uniéon permanente con quienes ejercen cargos de
autoridad dentro de la entidad territorial a la cual se pretende aspirar, destacando que esta
causal es la mas comun que se presenta en el ordenamiento juridico colombiano y sobre la

cual existe mas desarrollo jurisprudencial.

11) Inhabilidad por tener parientes, vinculos de matrimonio o union permanente con
funcionarios publicos que ejercen cargos de autoridad

Se parte estableciendo que esta causal de inhabilidad tiene como similitud a las
presentadas con anterioridad, que la misma incluye dos conductas que son diferentes entre
ellas, pero que se encuentran descritas dentro de la misma causal. Es decir, por un lado, la
norma manifiesta la inhabilidad que se le configura a los candidatos que tengan parientes,
vinculos matrimoniales o compafieros permanentes con funcionarios publicos con cargo de
autoridad administrativa, civil, politico o militar, dentro de los doce (12) meses anteriores a
la eleccion en el respectivo municipio, departamento o circunscripcion. Por otro lado, esta
inhabilidad también describe aquella prohibicién que tienen quienes pretenden ser elegidos
para ostentar cargos de eleccion popular teniendo parientes, vinculos matrimoniales o

compafieros permanentes como representantes legales de entidades que administren tributos,

558 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 70001-23-33-000-2020-00005-01 de 2021 Luis Alberto Alvarez Parra, (Colombia, 21 octubre de 2021)
359 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 70001-23-33-000-2020-00005-01 de 2021
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tasas, contribuciones o presten servicios publicos domiciliarios o al sistema de salud del

régimen subsidiado.

En este contexto, tal como se advierte de la lectura de las conductas que se encuentran
descritas en la causal, la inhabilidad por razones de parentesco o vinculos familiares requiere
cumplir ciertos requisitos establecidos en la ley. Por ejemplo, en cuanto a los grados y tipos
de parentesco, la circunscripcion donde se ejerce el empleo publico y el plazo establecido
por la norma correspondiente. En otras palabras, para que se configure esta causal de
inhabilidad se deben cumplir todos los elementos exigidos por la norma, con el objetivo que

se materialicen los supuestos que permitan configurar la inhabilidad.

Entrando en detalle, es importante iniciar indicando que dentro del repertorio de
inhabilidades electorales que dispone el ordenamiento juridico colombiano, se encuentra la
prohibicién que busca evitar que familiares tomen partido de entidades publicas o que
aprovechen sus cargos para beneficiar los intereses de sus familiares, a este fendémeno se le
ha conocido histéricamente como nepotismo. Respecto al nepotismo, un estudio realizado
por John Jairo Blandon Mena, resaltar que este fendmeno “vulnera flagrantemente el derecho

humano universal de acceder al ejercicio de las funciones publicas en condiciones de

igualdad>®.

Seglin lo anterior, el nepotismo transgrede la igualdad en la participacion dentro de
los escenarios de poder, en la medida en que los vinculos familiares con personas que trabajan
en determinados cargos publicos pueden afectar los intereses y cumplimiento de las tareas o
funciones como agente del Estado. Por ejemplo, cuando alguien utiliza su posicion dentro de
la estructura estatal para amenazar con despedir empleados, como también de otorgar
prerrogativas y beneficios a los trabajadores que favorezcan al familiar que pretende aspirar

a ser elegido.

360 John Jairo Blandén Mena, Nepotismo a la colombiana” (Colombia, Revista Diaspora, s.f.) Url. https://diaspora.com.co/yo-te-nombro-tu-me-nombras-yo-

te-elijo-tu-me-eliges-nepotismo-criollo/
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Desde otro punto de vista y con el objetivo de sintetizar la necesidad de prohibir el
nepotismo, el Consejo de Estado realiza un aporte significativo que explica este fendmeno

desde el derecho a la igualdad y el principio de transparencia:

El apoyo mutuo que se podian brindar los parientes generaba un desbalance en el
contexto politico electoral colombiano, que si bien tenia como justificacion ejercer el
derecho fundamental de acceso al poder politico (art. 40 ib), se hacia con un inmenso
sacrificio del derecho a la igualdad y por supuesto del principio de transparencia, ya
que no era claro que el éxito que eventualmente se lograré en los urnas fuera el fruto
de un capital electoral propio sino més bien ajeno, endosado para esos tnicos fines y
no para consolidar un proyecto ideoldgico o politico. Sin dejar de lado, por supuesto,
que con el nepotismo se pone en serio riesgo el pulcro ejercicio de la funcion
administrativa, en particular su imparcialidad (art. 209 ib), en la medida que por esa
relacion de parentesco o familiaridad el servidor publico puede actuar o dejar de

hacerlo inspirado por motivos que no atienden al interés general®®!.

Sobre lo indicado y como un aporte adicional se debe indicar que, frente a la
prohibicion del nepotismo dentro del Estado, el ordenamiento juridico colombiano ha sido
desde inicios de la época independentista constante en exigir que las personas que ostentan
cargos de autoridad en los escenarios publicos no se aprovechen de sus prerrogativas para
beneficios personales, de sus parientes o familiares. Por ejemplo, la Constitucion Politica de
1886, en su articulo segundo del numeral 27 de la seccion segunda, contempla el nepotismo
y lo prohibe exigiendo que “No pueden ser a un mismo tiempo miembros del Senado los

parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y hasta el segundo de afinidad (...)">%2.

En definitiva, el nepotismo en el Estado ha sido histéricamente objeto de reproche
por parte de la sociedad, en cuanto la practica de favorecer a familiares y amigos cercanos en

detrimento de otros individuos va en contra de los principios de igualdad, meritocracia y

361 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2008-00014-00 de 2008. MP. Maria Nohemi Herndndez Pinzén (Colombia, 10 de noviembre
del 2008).
362 Constitucion Politica de Antioquia de 1812.
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transparencia. En este orden de ideas desde otro enfoque, el nepotismo ha sido desacreditado
por permitir que el poder perdure por afios en ciertas familias o clanes y por socavar la
confianza de los ciudadanos en las instituciones publicas y en las elecciones, ademas, porque
esta practica conlleva a la toma de decisiones poco objetivas y sesgadas, produciendo

consecuencias negativas para la sociedad en general.

Vinculo matrimonial, union permanente y parentesco

Sobre la inhabilidad por tener parientes, matrimonio o unién permanente con personas
que ostentan cargos de autoridad, es necesario explicar en qué consisten los grados de
parentesco y vinculos familiares que describe la norma. No obstante, se debe resaltar que no
se entrara en detalle sobre este tema, sino que se aportaran algunos pardmetros que permitan
entender como la ley y la jurisprudencia definen los conceptos que contiene esta causal,
ademas de exponer algunas dificultades interpretativas que se han presentado a la hora de

aplicar la causal para los distintos cargos de eleccion.

Para iniciar, es necesario resaltar en qué consiste tener un vinculo matrimonial, en
cuanto a que independiente si el mismo fue religioso, a través de un procedimiento notarial
o por via judicial, se requiere contar con el registro civil de matrimonio o la prueba que expida
la orden religiosa si el mismo fue anterior a la Ley 1260 de 1970°%3. Sin embargo, se debe
resaltar que se permiten otros medios de prueba para demostrar el vinculo matrimonial
cuando no exista de registro civil de matrimonio, valiéndose cualquier otra prueba que el juez

valorara de acuerdo a las reglas de la sana critica>®*.

Ahora bien, sobre la unién permanente se ha indicado que para probarla existe libertad
de aportar las pruebas que indiquen dicha relacion, pero es necesario mencionar que el

articulo 2 de la Ley 979 de 2005 establece los medios para declarar la union marital de hecho:

563 Ana Carolina Osorio Manual de Inhabilidades Electorales (Colombia, editorial IBANEZ, 2014), 125
364 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1437 de 2011. Codigo General del Proceso, articulo 176.
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Ley 976 de 2005. Articulo 4: La existencia de la union marital de hecho entre

compafieros permanentes, se declarara por cualquiera de los siguientes mecanismos:

1. Por escritura publica ante Notario por mutuo consentimiento de los compafieros

permanentes.

2. Por Acta de Conciliacion suscrita por los compafieros permanentes, en centro

legalmente constituido.

3. Por sentencia judicial, mediante los medios ordinarios de prueba consagrados en el
Cdodigo de Procedimiento Civil, con conocimiento de los Jueces de Familia de

Primera Instancia.

Respecto al parentesco, por un lado, la norma describe como conducta que causa la
inhabilidad tener parientes consanguineos, pero también contempla el parentesco por
afinidad y el civil. Al respecto, segtn el articulo 35 del Codigo Civil la consanguinidad se
refiere a la “relacion o conexion que existe entre las personas que descienden de un mismo
tronco o raiz, o que estan unidas por los vinculos de la sangre”>%°. Por su parte, el parentesco
por afinidad segtn el articulo 47 del mismo Codigo, consiste en aquella “relacion que existe
entre una persona que esta o ha estado casada y los consanguineos legitimos de su marido o
mujer”>%, En otras palabras, el parentesco por afinidad es la relacion que se forma con los

padres del conyuge (suegros) o con sus hermanos (cufiados), tios, primos, sobrinos, etc.

Grados de consanguinidad

Cuando se analizan las causales de inhabilidad que incluyen la restriccién por tener

vinculos de consanguinidad con parientes que ostenten cargos de autoridad, es necesario

365 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 57 de 1887.
366 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 57 de 1887.
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tener claro que son diferentes los grados que exigen las normas para los cargos de eleccion

de diputados y congresistas a los de los concejales, alcaldes y gobernadores.

Para explicar lo mencionado, corresponde indicar que segun los estudiados articulos
30, 37 y 40 de la Ley 617 del 2000 que contienen las causales de inhabilidad para
gobernadores, alcaldes y concejales respectivamente, contemplan que se encontraran
inhabilitados quienes tengan parientes hasta segundo grado de consanguinidad (abuelos,
nietos o hermanos) que ostenten cargos de autoridad, dentro del respectivo ambito territorial
y sin renunciar un afio de la eleccidon como exige la norma. Lo anterior, siento diferente para
los cargos de diputados y congresistas, a quienes se les exige no tener parientes hasta el
tercero grado con cargos de autoridad, lo que significa que, quien aspire a ser diputado,
senador o representante a la cAmara tampoco podran tener tios o sobrinos dentro de los cargos

explicados anteriormente.

Al entrar en detalle sobre lo afirmado, es importante manifestar que inicialmente el
articulo 33 de la Ley 617 del 2000 contemplaba que para los diputados la inhabilidad procedia
en la medida en que el candidato tuviera vinculos de parentesco con funcionarios publicos
con cargos de autoridad hasta segundo grado de consanguinidad, igual que lo contemplado
en la inhabilidad para aspirar a ser alcalde, gobernador y concejal descritas en esta misma
ley. Sin embargo, la Corte Constitucional en el afio 2009 conocid una demanda de
inconstitucionalidad frente a la causal que contempla la inhabilidad para ser diputados por
tener parientes hasta el segundo grado de consanguinidad®®’, donde decidié declarar la
inexequibilidad de esta parte de la norma pues segtn el articulo 299 de la Constitucion
Politica, “el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los diputados no puede ser

menos estricto que el sefialado para los congresistas™ %8,

En este orden de ideas, los congresistas, tal como describe el articulo 179 en su

numeral 5, se encontrardn inhabilitados por tener parientes funcionarios que ejercen

367 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 617 del 2000, articulo 33.
368 Constitucion Politica de Colombia, articulo 299
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autoridad hasta tercer grado de consanguinidad. Por este motivo, quienes aspiren a ser
diputados por remision del articulo constitucional mencionado, no podran tener parientes
hasta tercer grado de consanguinidad en cargos de autoridad si pretenden aspirar a ser

elegidos popularmente dentro del territorio en el cual su familiar desempeia el cargo.

Por otro lado, al abordar la causal de inhabilidad en estudio, se debe recordar que para
ser elegido congresista, alcalde, gobernador, diputado o concejal el candidato requiere
renunciar doce (12) meses antes de la eleccion al cargo de autoridad que ostenta®®®. No
obstante, frente a la inhabilidad para ser congresista expresada el articulo 179 de la
Constitucion politica de 1991 referente a los meses que se exigen para la renuncia del familiar
que ostenta cargo de autoridad en la misma circunscripcion electoral, la temporalidad de la

norma es diferente:

Constitucion Politica de 1991. Articulo 179. No podran ser congresistas: (...)

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.

5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o unidén permanente, o de parentesco en
tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil, con funcionarios

que ejerzan autoridad civil o politica.

Como se observa, la causal segunda del articulo 179 Constitucional indica que el
candidato que ostente empleo publico como anterioridad debe renunciar doce (12) meses
antes de la eleccion. Lo indicado, siento muy diferente a lo descrito en la causal quinta del

mismo articulo, en cuanto esta norma no define ningin marco de temporalidad en la cual se

369 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 617 del 2000, articulos 30, 33, 37 y 40.
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exija la renuncia del familiar a su respectivo cargo de autoridad para evitar la configuracion

de la inhabilidad.

En otras palabras, la Constitucion no fija un plazo anterior a la eleccion para una
eventual renuncia de aquellos con cargos de autoridad que sean familiares de los aspirantes
al Congreso de la Republica. En este contexto, la jurisprudencia ha establecido que los
familiares de quienes aspiren a ser representantes a la cdmara o senadores deben separarse
de cargo a mas tardar el dia de la inscripcion de la candidatura para que no se inhabilite el

aspirante>’,

Sobre lo mencionado, en un reciente fallo de la Sala Plena del Consejo de Estado se
unificd la tesis que indica que “se debe privilegiar una interpretacion del numeral 5 del
articulo 179 de la Carta Politica que se ajuste al propdsito regulatorio (...)y ello se
logra bajo el entendimiento de que la inhabilidad se configura si el pariente del
candidato o del elegido ejerce autoridad en el lapso comprendido entre la inscripcion

de la candidatura al cargo de eleccion popular y la fecha de la eleccion del candidato™ 7!,

Con base en lo afirmado por el Consejo de Estado, se debe concluir que efectivamente
un pariente o quien tenga vinculo de matrimonio o unién permanente con el candidato que
pretende ser elegido para ser parte del Congreso de la Republica, inicamente tiene que
renunciar a su cargo durante los meses que dura la campafia. Por ejemplo, un empleado
publico de libre nombramiento y remocioén como lo es un secretario de despacho municipal
o un director de una descentralizada departamental puede ejercer su cargo sin tener que
renunciar doce (12) meses antes de la eleccion, sino unicamente desde el dia de la inscripcion

hasta el dia posterior de la contienda electoral.

Lo anterior, siendo algo contrario a lo que sucede en los cargos de eleccion popular

del nivel territorial, a quienes se les exige para participar no tener familiares con cargos de

570 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2022-03485-00 de 2023, MP. Oswaldo Giraldo Lépez, (Colombia 18 de enero de 2023)
ST Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-15-000-2022-03485-00 de 2023, MP. Oswaldo Giraldo Lopez, (Colombia 18 de enero de 2023)

220



autoridad doce (12) meses antes de la eleccion. Sin embargo, tal como se expresd en el
parrafo anterior para ser congresista unicamente se exige que el pariente o familiar renuncie

antes del dia de la inscripcion hasta el dia después de la eleccion para evitar que se configure

la inhabilidad.

Ahora bien, tal como se puede observar sobre lo anteriormente explicado, es necesario
realizar un adecuado ejercicio interpretativo de las causales e inhabilidades, las cuales,
aunque son muy similares entre ellas existen elementos que cambian y deben ser tenidos en
cuenta. En este contexto, al realizarse el ejercicio hermenéutico de descomponer la norma e
interpretar cada una de sus partes, se observa que el legislador y Constituyente utilizaron
conceptos comunes cuando establecieron las normas que regulan la inhabilidad por
conductas propias del aspirante y la inhabilidad que restringe electoralmente a aquellos que
tienen parientes, vinculos matrimoniales o unién permanente con empleados publicos con

cargos de autoridad.

Seglin lo expuesto, cuando se realiza la lectura de la norma se observa que existen
conceptos comunes que se encuentran repetidos entre las causales de inhabilidades. Por este
motivo, para explicar un poco mas esta afirmacion, se deben volver a exponer los argumentos
mas importantes sobre los componentes que son compartidos y ya fueron explicados con
anterioridad, los cuales son el factor temporal, espacial o territorial y los tipos de autoridad,

con las diferencias y salvedades que existen con la inhabilidad en estudio.

Elementos conceptuales comunes en las causales de inhabilidad

a) Factor temporal

El factor temporal es uno de los componentes que se encuentra en diferentes causales

de inhabilidad. En este sentido, es importante resaltar que este factor estd incluido en la
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inhabilidad que tienen los candidatos que ostentan cargos de autoridad y pretenden ser
elegidos sin renunciar un afio antes de la eleccion. También, se encuentra en la inhabilidad
que tienen aquellos que gestionan negocios y celebran contratos con el Estado, ademas, esta
presente en la inhabilidad quienes tienen parientes, vinculos matrimoniales o compafieros

permanentes con personas que ostentan cargos de autoridad.

En este orden de ideas, tal como describen las normas que contienen inhabilidades
electorales, como lo son, por ejemplo, la Ley 5 de 1993, Ley 136 de 1994, Ley 617 del 2000,
Ley 734 del 2002, Ley 1871 de 2018, Ley 1952 de 2019, Ley 2094 de 2021 y Ley 2200 de
2022, el factor temporal exigido en las causales de inhabilidad indica que se debe respetar un
tiempo prudente de doce (12) meses antes de la eleccion. Por este motivo, quien pretenda ser
elegido para ser alcalde, concejal, gobernador o diputado tiene que renunciar a su cargo de
autoridad doce (12) meses antes de la eleccion, pero también, lo tendran que hacer en este
mismo lapso de tiempo, los familiares o parientes del candidato que ostentan este tipo de

cargos dentro del territorio al cual se aspira.

b) Factor espacial

Otro de los componentes que se comparten en las causales de inhabilidad se refiere al
factor espacial o territorial de la prohibicion. Anteriormente, cuando se estudio la inhabilidad
del candidato que pretende aspirar ostentando cargo de autoridad, se esbozé como debe
interpretarse el factor espacial que se encuentra descrito en las diferentes normas para los
cargos de eleccion territorial y nacional. Esto, luego de aportar algunos comentarios sobre el
avance jurisprudencial del pais, el cual no ha sido pacifico en la manera de interpretar el
factor territorial de la norma. Lo anterior, permitiendo la promulgacion de sentencias con
resultados totalmente contradictorios entre ellas, debido a que los conceptos “respectivo

municipio”, “respectivo departamento” o “circunscripcion” han generado un arduo debate

argumentativo al interior del Consejo de Estado.
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Sin embargo, como se expuso anteriormente con base en la lectura de las actuales
sentencias del Consejo de Estado, el factor espacial o territorial debe respetar las logicas
finalistas y teleologicas por las cuales el Constituyente y el legislador decidieron prescribir
este componente en la inhabilidad. En otras palabras, segiin lo afirmado en titulos anteriores,
cuando la norma se refiere a “respectivo municipio”, “respectivo departamento” o
“circunscripcion” incluye a todas las entidades tanto del orden municipal como

departamental que se encuentran dentro del espacio geografico al cual se aspira.

Sin embargo, aunque pareciera claro que quienes aspiran a cargos de circunscripcion
departamental, como lo seria ser gobernador, diputado o representante a la camara se
inhabilitan por tener cargo de autoridad o un pariente, esposo o compafiero permanente suyo
lo ostente en alguno de los municipios del departamento, se debe recalcar que hoy en dia
existe una gran indeterminacion interpretativa. Lo anterior, como ya fue expresado
anteriormente, debido a que el legislador no respetd este razonamiento l6gico cuando
prescribio en los paragrafos de los articulos 49 y 111 de la Ley 2200 de 2022, que la expresion

9 ¢¢

“respectivo departamento” “se refieren al departamento como entidad publica, sus institutos
y entidades descentralizadas que funcionan en el respectivo territorio o ejercen competencias

que involucran a la respectiva entidad territorial™>’2,

Ahora bien, sobre esta afirmacion, tal como se expuso en la inhabilidad anterior
cuando se presentd la problematica sobre la declaracion de inexequibilidad del articulo 6 de
laley 1871 de 2017 por parte de la Corte Constitucional (norma que el legislador replico en
el paragrafo de los articulos 49 y 111 de la Ley 2200 de 2022), se declar6 que esta disposicion
era inconstitucional y se declard inexequible, lo mismo que posiblemente sucederd con lo

prescrito en la Ley 2200 del 2022. En este sentido, respecto a la problemadtica interpretativa

572

Congreso de la Republica de Colombia Ley 2200 de 2022, articulos 49 y 111, paragrafo.
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del factor espacial o territorial al momento de comprender el concepto “respectivo

departamento” se debe dar un ejemplo.

En Colombia, el Consejo de Estado resolvié dos demandas contra diputados que
tenian como parientes a los alcaldes del municipio capital del departamento por el cual fueron
elegidos. En este contexto, en una de las demandas se nego la nulidad de la eleccion a uno
de los diputados que tenia como alcalde a su hermano®’®. En otra sentencia posterior, el
Consejo de Estado accedio a la pretension de la demanda y anul6 la eleccion de un diputado
del mismo departamento del caso anterior, que también tenia a su hermano como alcalde®’*.
Lo expresado, siendo un reflejo de lo contradictorio que ha sido la discusion argumentativa

que lleva décadas sin resolverse y que hoy en dia se encuentra latente por parte del capricho

del legislador.

¢) Autoridad administrativa, civil, politica y militar

Otros de los conceptos comunes que se encuentran en las causales de inhabilidad,
consiste en que los términos empleado publico que desempefia cargo de autoridad
jurisdiccional, administrativa, civil, politica y militar parecen a simple vista ser los mismos
para ambas causales. Sin embargo, cuando se compara la causal de inhabilidad en estudio
con la dispuesta para los candidatos que ostentan cargos de autoridad se manifiestan dos
diferencias. Por un lado, frente a los tipos de cargos publicos que se encuentran restringidos
en ambas causales, y por el otro, frente al tipo de autoridad que se debe desempefiar para que

se configure la inhabilidad.

En primer lugar, la causal de inhabilidad que se configura a quien es candidato

teniendo cargo de autoridad sin renunciar un afio antes de la eleccion en el respectivo

573 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 20001-23-31-000-2000-1544-01 de 2001, MP. Dario Quifiones Pinilla (Colombia, 14 de diciembre de 2001)
574 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-28-000-2006-00018-00 de 2007 MP. Dario Quifiones Pinilla (Colombia, 23 de febrero de 2007)
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territorio que aspira, expresa que el cargo restringido debe ser ejercido por un “empleado

publico™”. Lo anterior, siendo diferente a la inhabilidad por tener pariente, vinculo

matrimonial o compaieros permanentes, la cual indica que el cargo debe ser ostentado por

un “funcionario ptblico™’®,

En segundo lugar, se indica que otra diferencia entre las causales de inhabilidad
consiste en que, la que estéd dispuesta para restringir al candidato que ejercié como empleado
publico con cargo de autoridad, establece que este se inhabilitard si no renuncié doce (12)
meses antes a su cargo como autoridad jurisdiccional, administrativa, civil, militar o politica.
Lo mencionado, siendo muy diferente a la causal de inhabilidad por tener familiares
funcionarios publicos, la cual no incluye la vinculacion laboral como autoridad jurisdiccional
dentro del contenido de la disposicion, inicamente establece la inhabilidad frente a quienes

ostentan cargos de autoridad administrativa, civil, militar o politica.

En otras palabras, quien ostentd cargo de autoridad jurisdiccional —segun lo explicado
cuando se analiz6 de qué se trata este tipo de autoridad—, no podra ser candidato y elegido si
no renuncié a su cargo doce (12) meses antes de la eleccion. Sin embargo, siguiendo el mismo
ejemplo, este sujeto que pretende ser elegido no estara inhabilitado si su pariente, esposo o
compaifiero permanente ejerce cargos de autoridad jurisdiccional en el mismo ente territorial

al cual se aspira’’.

Por ultimo, otra caracteristica del ordenamiento juridico colombiano que se debe tener
en cuenta al momento de estudiar la inhabilidad por tener parientes, vinculos de matrimonio
o compaifiero permanente que ostentan cargo de autoridad, consiste en que el Constituyente
cuando dispuso esta inhabilidad, estableci6 que se encontrara inhabilitado el congresista que
sus familiares o afines hayan ejercido dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion

cargos de autoridad civil o politica. En otras palabras, la Constitucion Politica en el articulo

575 Congreso de la Repuiblica de Colombia, Ley 617 de 2000. Numeral segundo de los articulos 37 y 40, y numeral cuarto de los articulos 49 y 111 de la Ley
2200 de 2022.

576 Congreso de la Repuiblica de Colombia, Ley 617 de 2000. Numeral segundo de los articulos 37 y 40, y numeral cuarto de los articulos 49 y 111 de la Ley
2200 de 2022

577 Consejo de Estado, Sentencia con radicado 11001-03-25-000-2011-00115-00 de 2011. MP. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren (Colombia, 11 de julio de
2013)
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179 numeral quinto, inicamente contempla los conceptos de autoridad civil y politica para
que se configure la inhabilidad por tener vinculos familiares con personas que aspiren a ser

senadores o representantes a la camara.

En efecto, segun lo explicado, se excluye de esta inhabilidad para ser congresista, los
otros tipos de autoridad que si fueron definidos para el candidato que ostenta cargo como
empleado publico y pretende ser senador o representante a la camara. A proposito, segun lo
dispuesto en el numeral segundo del articulo 179 constitucional, el cual indica que se
encuentra inhabilitado quien haya ejercido cargo de autoridad civil o politica, pero también
por haber ostentado cargo de autoridad jurisdiccional, administrativa y militar dentro de los

doce (12) meses a la eleccion.

12) Otras causales de inhabilidad

Al momento de estudiar como estan reguladas las inhabilidades electorales dentro del
ordenamiento juridico colombiano, se manifiesta que existe un variado conjunto de normas
que contemplan sus causales. Principalmente, las incluidas dentro de los articulos 122y 179
de la Constitucion Politica 1991, pero también de contenido legal, como la Ley 5 de 1992,
Ley 136 de 1994, Ley 617 del 2000, Ley 2200 de 2022, entre otras. Ahora bien, tal como se
desarrollé en esta investigacion, las causales de inhabilidad que fueron presentadas se

subdividieron en dos grandes grupos para su mejor comprension.

En un primer momento se explicaron las inhabilidades comunes para todos los
servidores publicos que pretenden ser elegidos dentro de cargos en el Estado. Posteriormente,
se describieron las causales de inhabilidad que son especificas para los cargos de eleccion
popular del nivel territorial y nacional. En este contexto, se expusieron los principales
argumentos discutidos por la jurisprudencia frente a las causales que son mas recurrentes de

presenciar en el contexto politico y juridico del pais.
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No obstante, frente a lo afirmado, se debe resaltar que dentro del ordenamiento
juridico colombiano existen otras causales de inhabilidad que se encuentran incluidas en las
leyes mencionadas y las cuales no van a ser explicadas en este texto. Lo anterior, debido a
que se prestd mayor atencion a las causales que son mas comunes segun lo recién expresado,
pero también, gracias a que las causales no explicadas son aquellas que no han generado
mayor discusion en su interpretacion por parte de la jurisprudencia y los operadores juridicos,

como tampoco son comunes de presenciar.

En este sentido, las causales de inhabilidad adicionales que no seran explicadas, son,
por ejemplo, la causal contemplada exclusivamente para candidatos al congreso, a la
gobernacion y a las asambleas departamentales, quienes se encuentran inhabilitados por tener
doble nacionalidad, excepto los colombianos por nacimiento. Segun lo mencionado, tampoco
sera explicada la causal de indica que, se encontrard inhabilitado quien se haya desempefiado
en el cargo de contralor o personero del respectivo municipio en un periodo de doce (12)
meses antes de la fecha de la eleccion, o respectivo departamento, dependiendo del cargo al

cual se aspire.

Adicionalmente, es importante resaltar que la Ley 2200 de 2022 al momento de
regular las inhabilidades para candidatos que aspiran ser diputados o gobernadores, incluyo
siete nuevos numerales dentro de los articulos que establecen las inhabilidades para estos
cargos, los cuales no se encuentran descritos en la Ley 136 de 1994 y Ley 617 del 2000. Sin
embargo, se debe indicar que el legislador lo que realiz6 en su labor al disponer la Ley 2200
de 2022 fue agrupar las inhabilidades generales y especificas ya explicadas, tratando de
realizar un esfuerzo por ser mas detallado sobre qué conductas generan inhabilidades
electorales. Lo anterior, seguramente, con el objetivo de lograr que existiera mayor claridad
en entender quienes se encuentran inhabilitados, evitando interpretaciones y buscando ser
especifico para garantizar que los derechos politicos de quienes pretenden ser elegidos se

materialicen con todas las garantias posibles.
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Ahora bien, con el objetivo de reagrupar las inhabilidades electorales se espera que en el afo
2023 el legislador colombiano organice las causales en una misma norma. En este sentido,
aunque aun existe la esperanza de que el Congreso de la Republica elegido para el periodo
2022-2026 regulé de una vez por todas el régimen de inhabilidad a través del nuevo Proyecto
de Ley No. 111 de 2022 - Senado, presentado para reformar el codigo electoral, es muy
probable que la disposicién que contiene las causales de inhabilidad descrita en su articulo
88 va a tener varias dificultades interpretativas y probablemente desmejoraréd el panorama
actual de las inhabilidades electorales. En efecto, el articulado del proyecto ya pasé el
segundo debate en el Senado de la Republica, aprobando la disposicion que se cuestiona sin

el minimo reparo por parte de los congresistas.

Proyecto de Ley No. 111 de 2022 (Senado) Articulo 88: Causales de inhabilidad para
ocupar cargos de eleccion popular en el nivel territorial. Ademas de las previstas en
la Constitucion Politica y la ley, no podran ser inscritos ni declarados elegidos ni
designados como gobernadores, diputados, alcaldes y concejales los ciudadanos que

hayan incurrido en las situaciones que se describen a continuacion:

1. En razén a situaciones ocurridas en cualquier tiempo:

a) Condena por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos
politicos o culposos;

b) Pérdida de la investidura de congresista, diputado, concejal o edil;

¢) Inhabilitacion para el ejercicio de derechos y de funciones publicas impuesta en
sentencia judicial, durante el tiempo sefialado en la respectiva decision;

d) Pérdida del cargo por violacion de topes de campafia declarada por la Jurisdiccion

de lo Contencioso Administrativo.

2. En razon a situaciones ocurridas dentro del afio anterior a la fecha de las votaciones,

en la respectiva circunscripcion electoral:
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a) Ejercicio de los cargos de fiscal, magistrado o juez de la Republica;

b) Ejercicio de cargo publico como autoridad politica, civil, administrativa o militar,
conforme a las funciones previstas en la Constitucion Politica, la ley o reglamento
para el respectivo cargo;

¢) Desempefio del cargo de contralor, personero, procurador o defensor del pueblo;
d) Gestion de negocios o suscripcion de contrato estatal con entidades de cualquier
nivel que deba ejecutarse en el respectivo departamento o municipio;

e) Representacion legal de personas juridicas que administren tributos, tasas o
contribuciones;

f) Representacion legal de entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios
o de seguridad social en el régimen subsidiado;

g) Vinculo de matrimonio o unién marital de hecho, parentesco hasta el tercer grado
de consanguinidad, primero de afinidad y primero civil con personas que ejerzan o
hayan ejercido los cargos de fiscal, magistrado o juez de la Republica, cargo publico
como autoridad civil, administrativa, politica o militar, salvo que se trate de empleo
o cargo de carrera judicial, administrativa o especial,

h) Vinculo de matrimonio o unién marital de hecho, parentesco hasta el tercer grado
de consanguinidad, primero de afinidad y primero civil con personas que ejerzan o
hayan ejercido la representacion legal de entidades que administren tributos, tasas o
contribuciones;

1) Vinculo de matrimonio o unién marital de hecho, parentesco hasta el tercer grado
de consanguinidad, primero de afinidad o primero civil con personas que ejerzan o
hayan ejercido la representacion legal de entidades prestadoras de servicios publicos

domiciliarios o de seguridad social en el régimen subsidiado.

13. Otras inhabilidades:

a) Inscribirse por el mismo partido, movimiento politico con personeria juridica o

grupo significativo de ciudadanos para elecciones populares que deban realizarse en

el mismo municipio o distrito y en la misma fecha, con el cényuge, compafiero
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permanente, pariente hasta el tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad o
primero civil;
b) Inscribirse para cualquier cargo de eleccion popular dentro del periodo para el cual

el ciudadano fue elegido como gobernador o alcalde®’8.

Como se puede observar este articulo del Proyecto de Ley No. 111 del 2022 el cual
contiene la nueva reforma electoral, trata de recoger en una sola disposicion las inhabilidades
para alcaldes, gobernadores, diputados y concejales, dejando por fuera varias causales, lo que
seguramente producird nuevas sentencias con discusiones interpretativas que declararan
injustas nulidades o pérdidas de investiduras. Por ejemplo, es muy probable que se vayan a
promulgar sentencias contradictorias entre ellas, debido a la manera como debe interpretarse
el concepto “cargo publico” que el legislador introduce en esta nueva reforma. Lo anterior,
en cuanto es una trascendental modificacidn tacita de las normas actuales de inhabilidades,
las cuales establecen los términos “funcionario publico” y “empleado publico” en sus

disposiciones.

En este contexto, tal como se evidencia en la jurisprudencia del Consejo de Estado
citada en esta investigacion, los conceptos “funcionario publico” y “empleado publico” ha
generado un arduo debate sobre como deben ser entendidos. Donde con el paso del tiempo,
se ha logrado llegar a acuerdos interpretativos utilizando definiciones de otras leyes y de la
misma Constitucion que emplea conceptos como servidor publico y funcionario publico. Sin
embargo, el principal problema radicard en que el concepto “cargo publico”, no ha sido
desarrollado por el legislador con anterioridad, ni tampoco ha sido tratado a fondo por la
jurisprudencia colombiana, lo que abre la puerta a que se presenten nuevas discusiones

interpretativas que probablemente involucraran la vulneracion a los derechos politicos.

Otra posible problematica que se avecina una vez sea aprobado este proyecto de ley,

se da en cuanto la inhabilidad que contiene el literal g del articulo en cuestion. Esto en la

578 Congreso de la Republica de Colombia, Proyecto de Ley No. 111 de 2022 (Senado) Articulo 88
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medida en que, el literal establece que la inhabilidad procede contra quien tenga parentesco

9 ¢

o vinculos con personas que hayan ejercido “cargo publico”, “salvo que se trate de empleo o

cargo de carrera judicial, administrativa o especial™>’’.

No entraré en la discusion sobre esta parte de la disposicion, en la medida en que atin
no ha sido expedida la ley y porque discutir sobre si los empleados de carrera se deberian
excepcionar de la inhabilidad es una cuestion investigativa que sobrepasa esta monografia.
Sin embargo, se debe expresar que la tltima oraciéon de la norma que indica la excepcion de
la inhabilidad frente a quienes tengan empleos o cargo de carrera judicial, administrativa o

especial, contradice el articulo 299 de la Constitucion politica de 1991.

En cuanto esta nueva norma al considerar que la inhabilidad prospera por tener
parientes con cargos de autoridad, “salvo que se trate de empleo o cargo de carrera judicial,
administrativa o especial” contiene una inhabilidad menos severa que la descrita en el
numeral quinto del articulo 179 Constitucional. En otras palabras, el articulo 179
Constitucional al estipular en su numeral 5 la inhabilidad para “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™%°
determina claramente que basta con ser funcionario publico y ejercer autoridad civil o politica

para que se declare la inhabilidad, donde la norma incluye a los empleados de carrera que

ostentan cargos de autoridad de indole civil o politica.

Algo que es totalmente diferente al contenido de esta nueva causal que se pretende
expedir por parte del legislador, la cual permitird que los diputados puedan ser elegidos
teniendo parientes con cargos de autoridad civil dentro del respectivo departamento. Por
ejemplo, podrd un sujeto ser diputado teniendo un familiar que sea inspector de policia en

alguno de los municipios o del mismo departamento. En este contexto, como se observa, esta

579 Vinculo de matrimonio o unién marital de hecho, parentesco hasta el tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad y primero civil con personas que
ejerzan o hayan ejercido los cargos de fiscal, magistrado o juez de la Republica, cargo piblico como autoridad civil, administrativa, politica o militar, salvo
que se trate de empleo o cargo de carrera judicial, administrativa o especial

380 Constitucion Politica de Colombia de 1991 articulo 179
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inhabilidad es menos estricta que la dispuesta para los congresistas prescrita en el numeral 5
del articulo 179 Constitucional, situacion que es prohibida por parte de la Constitucion, la
cual en el articulo 299 establece que las inhabilidades para diputados no podran ser menos

estrictas que las expedidas para congresistas.
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Conclusiones

Al momento de dar por culminada esta monografia es necesario dirigirse a la
introduccion del texto para revisar si efectivamente se lograron los objetivos propuestos. En
este sentido, se obtiene una respuesta satisfactoria por considerarse que se abordaron los
temas deseados con el rigor requerido. En este contexto, es importante resaltar que la
investigacion se realizo con el objetivo de entender la historia del derecho electoral, aprender
cémo se encuentra regulado el marco juridico de las inhabilidades electorales en el pais y
aportar explicaciones dogmaticas frente a la discusion teleoldgica y apreciaciones
argumentativas y jurisprudenciales del catdlogo de inhabilidades electorales que funciona

actualmente.

Ahora bien, frente a la manera como deben presentarse las conclusiones de un texto,
he considerado que los mejores esfuerzos investigativos de estudiantes y docentes, son
aquellos que le brindan al lector una sintesis o resumen organizado de los temas que incluye
su investigacion. Lo mencionado, en la medida en que, es ttil para el lector conocer la mayor
cantidad de conclusiones que contiene la investigacion, las cuales le permita identificar que
le interesa indagar a mayor cabalidad y posteriormente aproximarse dentro del documento a
esta parte, sin deambular buscando qué temas contiene el proyecto diferente a lo que ya

conoce en el indice.

En este contexto, aunque la investigacion contiene nueve capitulos, se debe expresar
que en el ejercicio de sintetizarlos es posible dividir esta investigacion en tres partes. La
primera parte, contiene el marco teodrico de las inhabilidades electorales, el cual incluye los
principios democraticos del Estado de Derecho. Adicionalmente, en esta parte, se realiz6 un
aporte politico-histérico de la evolucion del Estado dentro de la sociedad occidental,

brindando informacion sobre los derechos politicos y sus limitaciones.

En este orden, dentro de la primera parte se definio la teleologia de las inhabilidades

electorales segin la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, la Corte Constitucional y el
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Consejo de Estado. En efecto, se aportaron definiciones sobre los principios de moralidad,
probidad e idoneidad exigidos para quienes pretendan desempefar cargos publicos, siendo
incluidos algunos elementos conceptuales sobre como se deben interpretar las inhabilidades,
como, por ejemplo, el principio de taxatividad y el de interpretacion restrictiva exigidos para

la aplicacion de las inhabilidades.

Ahora bien, de esta primera parte se obtuvieron las siguientes conclusiones generales.
En primer lugar, se debe afirmar que para una correcta interpretacion y utilizacion de la figura
de las inhabilidades electorales se requiere tener claro los tres principios estructurales del
Estado democratico de derecho, los cuales son: la separacion de poderes, el principio
democratico y el principio de legalidad. Lo anterior, en la medida en que estos principios son
el cimiento para la configuracion de los postulados del Derecho Electoral y una garantia para

la materializacion de los derechos politicos.

En segundo lugar, cuando se definieron los derechos politicos se explicd que estos se
consideran fundamentales para el funcionamiento de las estructuras sociales debido a que
materializan el ejercicio organizado y democratico del poder. De esta manera, se han
considerado prerrogativas que tiene el ciudadano para participar activamente en el ejercicio
y conformacion del Estado. No obstante, se debe indicar que los derechos politicos, aunque
permiten garantizar la realizacion de actuaciones dentro del mandato de poder y el acceso
libre a la participacion en politica, estos no solo deben conceder prerrogativas. Lo anterior,
en cuanto es necesario que los derechos politicos estén limitados con el objetivo de
garantizar, entre otros aspectos, la prevalencia del interés general sobre el particular. En este
contexto, se afirmo6 que las restricciones y limitaciones a los derechos politicos permiten
garantizar la igualdad en la participacion democratica y en la vinculacion a las organizaciones
politicas, al mismo tiempo, a la apropiacion de la libertad politica, la moralidad publica y la

materializacion efectiva de los principios fundantes del Estado constitucional.

Por otro lado, la tercera conclusion sobre esta primera parte de la investigacion

consiste en determinar la finalidad por la cual se crearon en el Estado colombiano las
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inhabilidades electorales. En este sentido, desde una mirada teleoldgica, se demostrd que las
inhabilidades buscan la satisfaccion prevalente de los intereses generales o colectivos sobre
los particulares de quienes pretenden aspirar a dirigir el Estado. Lo indicado, al exigir que
los aspirantes tengan altos estandares de idoneidad, probidad y moralidad en sus conductas.
Todo esto, con el objetivo de moralizar la administracion publica, impedir que se utilicen los
recursos y el aparato publico para beneficiar los intereses individuales, limitar la
participacion a quienes han sido condenados y facilitar la igualdad de oportunidades para la

participacion en politica sin desventajas previamente establecidas.

Por ultimo, sobre esta primera parte de la investigacion, se obtuvo como conclusion
que toda limitacion proveniente de una inhabilidad electoral debe estar consagrada en la
Constitucion y la ley siguiendo los lineamientos del principio de taxatividad. En otras
palabras, si una conducta considerada inhabilitante no se encuentra restringida dentro de
alguna norma constitucional o legal esta conducta por mas inmoral o ilegal que parezca no
sera restringida o sancionada a través de la figura de las inhabilidades electorales. En este
mismo orden, es importante recalcar que toda interpretacion que se realice de las causales
que contengan inhabilidades electorales se debe realizar de forma restrictiva, nunca de forma
extensiva. En otros términos, si una conducta se considera que debe ser sancionada por medio
de una inhabilidad, pero la misma no se encuentra expresada textualmente dentro de las

causales, esta no sera concedida ni prosperara su imposicion.

Ahora bien, frente a la segunda parte de la investigacion, la cual hace un recuento
normativo y jurisprudencial sobre las facultades de las autoridades administrativas y
judiciales para sancionar a quienes incurran en inhabilidades electorales se debe expresar lo
siguiente. Al respecto, dentro de lo estudiado, se aportaron nociones acerca de la facultad
sancionatoria que ostenta tanto la Contraloria General de la Republica como la Procuraduria
General de la Nacidn, las cuales a través de sus decisiones lesionan los derechos politicos de
los elegidos popularmente. En este contexto, cuando se abord6 la problematica discusion
frente a la facultad sancionatoria de las autoridades administrativas, fue indispensable

estudiar en qué consiste el juicio de convencionalidad que es aplicado por la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos haciendo uso de la Convencidon Americana de

Derechos Humanos.

En este orden, sobre la conclusion frente a esta segunda parte de la investigacion
resalta que, al introducirse en la comprension sobre el debate que existe en Colombia para
aceptar que las autoridades administrativas no tienen facultades para restringir derechos
politicos segtin la Convencion Americana de Derechos Humanos, se debe indicar que esta es
sin duda una de las discusiones juridicas mas complejas en el pais, toda vez que, la Corte
Constitucional y el legislador colombiano omiten de forma deliberada y evasiva aceptar de
una vez por todas que la Contraloria o la Procuraduria no pueden restringir derechos politicos,

unicamente puede hacerlo un juez a través de un procedimiento judicial.

Adicional a lo explicado, dentro de la segunda parte de la investigacion se aporto la
explicacion acerca de los medios de control de nulidad electoral y pérdida de investidura,
donde se obtuvieron conclusiones que parten de diferenciar ambos medios de control judicial.
En este sentido, desde una comparacion finalistica entre ambas figuras, se debe concluir que
la pérdida de investidura conlleva la ponderacién de la ética publica y los derechos del
elegido, pues su nucleo de proteccion es la dignidad que implica el mandato otorgado en

ejercicio de la democracia.

Por su parte, la nulidad electoral pondera la legalidad de los actos administrativos del
Estado y garantiza la regularidad del proceso democratico y los derechos de los elegidos y
electores. Ahora bien, desde una comparacion practica sobre la diferencia entre ambos
medios de control, se obtuvo la conclusion que dentro de tantas categorias lo importante para
reconocer sus diferencias consiste en tener claro que, por ejemplo, la demanda de nulidad
electoral tiene un plazo de veinte (20) dias después de notificado el acto que declara la
eleccion para impetrar la demanda so pena de caducidad de la accion, diferente a la pérdida
de investidura la cual tiene una caducidad de cinco (5) afios contados a partir del hecho

generador.
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Otra diferencia se trata del tiempo de duracion de la sancion. Por un lado, la nulidad
electoral solo retira del cargo al elegido sin perder sus derechos politicos y permitiéndole
participar de nuevo en elecciones venideras, contrario a la pérdida de investidura, la cual, en
principio, da muerte politica a quienes sean sancionados a través de este medio de control.
Por ultimo, la tercera parte de la investigacion, la cual consistid en aportar el catdlogo sobre
las inhabilidades electorales se abordé desde dos enfoques. En un primer momento se
aportaron los argumentos que acompafian a las inhabilidades comunes a todos los empleados
publicos, las cuales, son aquellas que se encuentran descritas en la Constitucion Politica, en
especial en los articulos 122 y 179, ademas de lo prescrito en las leyes de control disciplinario
de la funcidén publica, las cuales en principio son la Ley 734 del 2002, Ley 1952 de 2019 y
la actual Ley 2180 del 2021.

En un segundo momento de esta Gltima parte de la investigacion, se expuso el marco
juridico que regula de forma especifica las inhabilidades para los cargos de eleccion popular.
En este contexto, se describieron de forma general cada una de las causales que estan
consagradas para los cargos de alcalde, gobernador, concejal o diputado, y en los momentos
que se hizo necesario, también se presentaron las causales de inhabilidad para los
congresistas segun lo dispuesto en la Ley 5 de 1992 y el articulo 179 de la Constitucion de

1991.

Se debe partir estableciendo que sobre las causales de inhabilidad existen variadas
conclusiones que se fueron mencionando en el transcurso del texto. Por ejemplo, en cuanto
a las consideraciones acerca de las inhabilidades comunes se debe resaltar que es necesario
antes de abordar las inhabilidades de contenido especifico, revisar las consideraciones tanto
las inhabilidades de contenido constitucional del articulo 122 y 179 Constitucional, como
también, las incluidas en la Ley 734 del 2002, reformada por la Ley 1952 de 2019 y por la
Ley 2021 de 2021.

Respecto a las causales del articulo 122 Constitucional, es decir, aquella que contiene

la restriccion de participar electoralmente para quienes hayan sido condenados por delitos
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que afecten patrimonio del Estado, delitos de lesa humanidad, narcotrafico o relacionados
con la permanencia, promocion, financiaciéon de grupos ilegales, o aquellos que hicieron
condenar el Estado a la reparacion patrimonial, se debe mencionar lo siguiente. Es importante
al abordar esta causal de inhabilidad, no confundirse en cuanto a qué tipo de delitos generan
muerte politica y cudles no, o si efectivamente al pasar la condena o los diez (10) afios que
exige la norma®®! quienes aspiren a ser elegidos electoralmente y cometieron delitos pueden
participar o no. Al respecto, esta confusion es muy comun, porque se ha llegado al
malentendido de creer que los candidatos pueden participar superada la pena y los afios
exigidos por la norma. Sin embargo, se advierte que no se debe cometer este error, y aclarar
que la interpretacion de las causales de inhabilidad para ser elegido popularmente expresa
textualmente y sin permitir errores interpretativos, que aquellos que cometieron delitos en
cualquier tiempo, salvo que sea politico o culposo, no podran ser elegidos a través del proceso

democratico en ninglin momento de su vida.

Por otro lado, frente a las inhabilidades de origen especifico, es decir aquellas que se
encuentran prescritas para los candidatos que aspiren a ser congresistas, alcaldes, concejales,
gobernadores y diputados es necesario aportar unas nociones conclusivas similares a las
recién indicadas. En este contexto, frente a las inhabilidades prescritas en las diferentes leyes
que contienen causales de inhabilidad como lo son la Ley 5 de 1993, Ley 136 de 1994, Ley
617 del 2000, Ley 734 del 2002, Ley 1871 de 2018, Ley 1952 de 2019, Ley 2094 de 2021,
Ley 2200 de 2022, se debe resaltar las principales dificultades interpretativas que se
presentaron en la investigacion. Lo anterior, en la medida en que, cada una de las causales
tiene su complejidad y discusion, no obstante, se indicaran las conclusiones mas importantes

para no caer en la repeticion de lo ya establecido anteriormente.

Aunque en la investigacion se explicaron once (11) causales de inhabilidad de
contenido especifico, se debe indicar que este nimero corresponde a una division personal

realizada. Lo anterior, en cuanto existen causales que contienen varias conductas diferentes

381 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1952 del 2019, articulo 42.
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entre ellas, lo que obliga a tener que dividirlas para estudiarlas. Por ejemplo, la causal de
inhabilidad que expresa que: “Quien haya sido condenado 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” describe conductas diferentes.

De esta primera causal se debe resaltar como conclusion, lo curioso que es que la
pérdida de investidura no siempre significa muerte politica, toda vez que se permite en
Colombia que personas que hayan perdido su investidura como concejales o diputados
puedan ser congresistas de la Republica. Algo contradictorio, porque para los demads cargos
como lo serian para ser alcalde, gobernador, diputado, concejal o presidente, si alguien perdid
su investidura como concejal, diputado o congresista no podra nunca ser elegido para estos

cargos.

Ahora bien, frente a la causal de inhabilidad que expresa que “Quien dentro de los
doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como empleado publico,
jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio o
distrito, o quien, como empleado publico del orden nacional, departamental o municipal,
haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucion de recursos de inversion o
celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o

distrito”, se debe indicar lo siguiente.

Sobre esta causal, se tiene como conclusion que lo méas importante a la hora de
abordar el tema, es tener claro que significa el concepto de “empleado puiblico” con autoridad
jurisdiccional, administrativa, civil, politica o militar, toda vez que, si en el caso concreto no
se prueba esta calidad laboral no se genera la inhabilidad. En este sentido, la forma de saberlo
es revisando el vinculo contractual del sujeto con el Estado, es decir, si efectivamente fue un

cargo creado por medio de una ley, ordenanza, acuerdo o decreto, ademas si existen funciones
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detalladas para su labor, donde se excluyen de esta inhabilidad a los contratistas de apoyo a

la gestion.

Otra conclusion frente a esta causal parte de entender la discusion argumentativa entre
las salas del Consejo de Estado, la cual se centra en establecer como debe ser entendida la
expresion que utiliza la norma para referirse al espacio territorial en donde se encuentra
restringida la conducta que genera la inhabilidad. En otras palabras, al analizar las
expresiones “‘respectivo municipio”, “respectivo departamento” o “circunscripcion”
incluidas en las normas que contienen las causales de inhabilidades de alcaldes, concejales,
gobernadores, diputados o congresistas, se han presentado debates y discusiones que no han

sido pacificas.

Sin embargo, tal como se expuso en el transcurso de esta investigacion tomando mano
de los argumentos de la actual jurisprudencia, se debe resaltar que estos se tornan cada vez
mas solidos en el sentido de como debe entenderse el espacio territorial de las inhabilidades.
De manera sencilla para comprender este concepto se debe indicar que, si un candidato aspira
a ser concejal o alcalde de un municipio, este no podra haber desempefiado funciones como
empleado publico, ni haber gestionado negocios, como tampoco celebrado contratos, mucho
menos haber tenido familiares o afines con cargo de autoridad en el “respectivo municipio”
un aflo antes de la eleccion. Lo que significa que, el candidato que ostente la calidad de
empleado publico o los familiares que sean funcionarios publicos de este, pueden laborar
para otros entes municipales distintos al cual aspira sin tener que renunciar un afio antes. Con
la salvedad de no incurrir en una falta disciplinaria, en la medida que el candidato que es
empleado publico y pretende participar debe renunciar antes de la fecha de inscripcion de

candidaturas para no incurrir en sanciones de este caracter.

Similar sucede con los gobernadores, diputados y representantes a la camara, quienes
son elegidos por los votos depositados en las urnas de los municipios del respectivo
departamento al cual representan. En este contexto, estard inhabilitado el candidato que haya

ejercido como empleado publico con cargo de autoridad en el afio anterior a la eleccion en el
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departamento que pretende ser elegido. Como también, se inhabilitard si gestion6 o celebrd
contrato, fue representante legal de entidades que administren tributos, servicios publicos o

salud en el régimen subsidiado y no renuncid en el afo anterior a la eleccion.

En este mismo orden de ideas, si los candidatos a las gobernaciones, asambleas
departamentales o camara de representantes tienen vinculos matrimoniales, union
permanente, o relaciones de parentesco con personas que son funcionarias publicas con
cargos de autoridad dentro de los municipios que se encuentran en el respectivo departamento
donde viven aquellos, se inhabilitard el candidato siempre y cuando no se materialice

renuncia del familiar un afio antes de la eleccidn.

Lo que es lo mismo, si el candidato o su familiar es empleado o funcionario publico
con cargo de autoridad tanto del nivel departamental, es decir, trabajar en la gobernacion, sus
descentralizadas o en la asamblea departamental, se encontrara inhabilitado para participar si
pretende ser representante a la cdmara, gobernador y diputado sin renuncia un afo antes a su
cargo. Como también se encontrard inhabilitado si no renuncié o su familiar no lo hizo un
afio antes de la eleccion al cargo de autoridad dentro de alguno de los municipios localizados

geograficamente dentro del departamento.

En definitiva, una vez aportadas las principales conclusiones de la estructuracion de
las inhabilidades electorales y sus causales, es importante resaltar que de todo lo visto en esta
investigacion queda claro que el marco juridico de las inhabilidades en Colombia requiere de
mayor investigacion y aportes doctrinales. Lo anterior, en la medida en que la academia no
ha prestado suficiente atencion en resolver las cuestiones que han indagado y puesto a debatir
por décadas a los politicos y magistrados que se enfrentan a estas problematicas normas.
Adicional a esta percepcion, es importante aclarar que se hubiera querido tener mas tiempo
para complementar la investigacion desarrollando otros temas, pero queda la tranquilidad
que el esfuerzo realizado para llevar a cabo esta monografia obtuvo los resultados queridos,

donde se cumplieron los objetivos generales y especificos propuestos, ademas, de permitirme
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lograr entender un poco mas el universo de las inhabilidades electorales, lo cual era el

objetivo principal de la maestria cursada.
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