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Resumen

Este articulo de investigacion refleja dos factores de gran trascendencia para comprender en forma mas clara y precisa el significa-
do y alcance de las inhabilidades electorales en Colombia: de una parte se expresa que la accidn electoral es un medio de control
de legalidad de las acciones populares, que en forma constante emplean los ciudadanos; y por otra parte, que la jurisprudencia mas
actualizada en la disciplina que se ocupa de las inhabilidades electorales, ha sido objeto de modificaciones permanentes, procu-
rando enmendar y unificar criterios que estructuran algunas de las causales de rango constitucional y legal, establecidas hasta la
presente para los cargos de eleccién popular e incluso de cualquier cargo publico. Metodolégicamente, se analiza la jurisprudencia
del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional. Se hallé que es preocupante exigir que la responsabilidad patrimonial sea de-
clarada por el Juez penal, lo que permite concluir que se desconoce de esta manera que, la accién de repeticién y el llamamiento en
garantia, son los escenarios adecuados y eficaces consagrados en la legislacion para resolver esos casos.
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Abstract

This research article reflects two factors of great importance to understand more clearly and precisely the meaning and scope of
electoral incapacities in Colombia: on the one hand it is expressed that electoral action is a means of controlling the legality of
popular actions, that citizens constantly use; and on the other hand, that the most up-to-date jurisprudence in the discipline that
deals with electoral disabilities has been subject to permanent modifications, seeking to amend and unify criteria that structure
some of the causes of constitutional and legal status, established so far for the positions of popular election and even of any public
position. Methodologically, the jurisprudence of the Council of State and the Constitutional Court is analyzed. It was found that it
is worrying to demand that the patrimonial responsibility be declared by the criminal judge, which allows to conclude that it is not
known in this way that the action of repetition and the appeal in guarantee, are the appropriate and effective scenarios enshrined in
the legislation for solve those cases.

Keywords: Public positions, Colombian legal system, constitutional mandates

Resumo

Este trabalho de pesquisa reflete dois fatores de grande importéincia para compreender mais claramente e precisamente o senti-

do eo alcance de desqualifica¢bes eleitorais na Colémbia: em primeiro lugar afirma que a agdo eleitoral ¢ um meio de controlar

a legalidade das agoes populares, que os cidaddos usam constantemente; e, além disso, que a disciplina mais atual que lida com
desqualificagdes eleitorais, a jurisprudéncia tem sido objecto de alteragdes permanentes, que visa modificar e unificar critérios que
estruturam alguns dos motivos de estatuto constitucional e legal, estabelecido para apresentar ao as posicoes de elei¢do popular

e até de qualquer posi¢do publica. Metodologicamente, a jurisprudéncia do Conselho de Estado e do Tribunal Constitucional é
analisada. Verificou-se que é preocupante exigem que a responsabilidade é declarada pelo juiz, levando a conclusdo de que nio se
sabe desta forma que a agdo de repeti¢do e a garantia chamada sdo cenarios adequados e eficazes consagrados na legislagdo resolver
esses casos.

Palavras-chave: Posicoes publicas, sistema legal colombiano, mandatos constitucionais
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Introduccion

En el ordenamiento juridico colombiano el concepto de inhabilidad se define “como todo acto o situacion que invalida la eleccion
del Congresista o impide serlo”. (Colombia, Congreso de la Republica 1992, Ley 52). El Diccionario de la Lengua Espaiola define
la inhabilidad como: “La falta de habilidad, talento o instruccidn, defecto o impedimento para ejercer u obtener empleo u oficio”.
(Zuzdn, 1984, p. 773). Teniendo presente los conceptos anteriores se puede afirmar que por inhabilidad se entiende la calificacién que
hace la ley de determinadas personas para negarles la posibilidad de participar en el ejercicio de determinadas funciones publicas.
Ahora bien, como regla general se consagra que todas las personas en condiciones de igualdad pueden participar en la funcion publica,
las inhabilidades y otros predicados legales afines como las calidades y las incompatibilidades son de interpretacion restrictiva. Con
esta orientacion, la Corte Constitucional en la Sentencia C-329 de 27 de julio de 1995, define la inhabilidad como:

Aquellas circunstancias creadas por la Constitucion o la ley que impiden o imposibilitan que una persona sea elegida
o designada en un cargo publico, y en ciertos casos, impiden el ejercicio del empleo a quienes ya se encuentren
vinculados al servicio, y tienen como objetivo primordial, lograr la moralizacién, idoneidad, probidad e imparcialidad
de quienes van a ingresar o ya estan desempefiando empleos publicos.

La Corte Constitucional ha entendido las inhabilidades como “aquellas limitaciones al servidor publico durante el tiempo que ostente
dicha calidad, necesariamente se debera tener en consideracién la naturaleza propia de cada uno de los casos que corresponda
regular a través de la Ley” (Corte Constitucional, Sentencia C-329, 1995).

El legislador ha sefialado de manera taxativa, determinadas conductas que tienen el caracter de previas al ejercicio de un cargo
publico; y que en el evento que cualquier ciudadano aspira a ser Congresista incurriese en ellas, quedara inhabilitado para dicho cargo.
En igual sentido se establecieron unas circunstancias concomitantes con el ejercicio del cargo, que son totalmente incongruentes o
incompatibles con su ejercicio; y que la vulneracion de cualquiera de dichas disposiciones, genera como sancion, la denominada
pérdida de la investidura del Congresista.

Es oportuno manifestar que las calidades exigidas para acceder a los cargos publicos de eleccidén popular, son requisitos positivos
que deben acreditar para dichos cargos, en virtud de los mandatos constitucionales y legales; pero que al lado de éstos, estan las
inhabilidades, que también constituyen requisitos que se deben cumplir, no obstante ser de orden negativo, en razén a que estan
consagrados como prohibiciones, en las que no se puede incurrir, debido a las consecuencias previstas; las cuales pueden impedir la
aspiracion al cargo de eleccion popular; y en el evento de haberlo obtenido, perderlo.

El objetivo esencial de las inhabilidades es garantizar la idoneidad, la moralidad, probidad y eficacia en el ejercicio de cargos o
funciones publicos. Son una garantia consistente en que el comportamiento anterior o el vinculo familiar afectaran el desempeiio
del empleo o funciones. Las inhabilidades apuntan hacia dos objetivos especificos: el primero esta referido a que las autoridades
que se elijan mediante el voto popular sean personas idoneas y probas; y el segundo, esta destinado a que las elecciones se lleven a
efecto en igualdad de condiciones para todos los participantes en la contienda electoral. Las inhabilidades comportan en conocer
los antecedentes personales, las relaciones familiares, el ejercicio profesional y las actividades econémicas del postulado a un cargo
oficial de eleccion popular; lo que a su vez significa, que constituyen una expresa restriccion a los derechos fundamentales para
acceder al desempeno de funciones publicas y a ser elegido. Dicha limitacién es plausible, en virtud del interés general que pone de
relieve el Estado (Corte Constitucional, Sentencia C-1412 de 2000).

Compartiendo los mismos principios Constitucionales, el Consejo de Estado, esta de acuerdo con las limitaciones establecidas en el
numeral 1, “el derecho a elegir y ser elegido” y el numeral 7. Las inhabilidades impiden la participacién de personas que no reunen
los requisitos y perfil requeridos por la Constitucién y la Ley; pero que, ademds, eliminan a las personas que pudieren desequilibrar
las elecciones por ostentar relaciones determinantes con el Estado.

La presente investigacion constituye un estudio puntual y especifico de las generalidades sobre las inhabilidades electorales, sus
caracteristicas y las inhabilidades generales, al tenor de lo establecido en la Carta Politica y en las leyes colombianas.

Desarrollo

Las inhabilidades son taxativas para los cargos de eleccién popular, lo cual significa que sélo se pueden invocar y aplicar las
expresamente consagradas en la Constitucion y en las Leyes vigentes; esto a su vez indica que, las inhabilidades establecidas para
un cargo, no se pueden aplicar a otros cargos, en razén a que cada cargo tiene previstas las inhabilidades e incompatibilidades
especificas, al que se le deben adicionar las comunes consagradas a nivel constitucional para todos los cargos publicos. En lo referido
a las inhabilidades no opera la figura de la analogia; inicamente son procedentes las inhabilidades previstas de manera taxativa para
cada cargo publico de eleccién popular. Al lado de las inhabilidades del Cédigo Unico Disciplinario, se debe afirmar que no tienen
trascendencia alguna respecto de la legalidad de los actos de inscripcidn, de eleccion y de la investidura, en lo referido a los procesos
judiciales electorales y de pérdida de investidura y en el tramite de revocatoria de inscripcion de candidatura, las inhabilidades del
Coédigo Electoral y las que para los congresistas establece la ley 52 de 1.992.

Las inhabilidades limitan el derecho fundamental de los ciudadanos a elegir y ser elegidos (Constitucion Politica, articulo 40, numeral 1).
En lo relacionado con las limitaciones impuestas a los ciudadanos para elegir y ser elegidos, en el denominado régimen de inhabilidades
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e incompatibilidades, se resalta el articulo 10 del Cédigo electoral. En congruencia con este articulo, ha fallado el Consejo de Estado
(Consejo de Estado. Sentencia de 21 de octubre de 1994; Consejo de Estado, Sentencia del 13 de diciembre de 2010).

En lo relacionado con la aplicacién del principio de favorabilidad, el inciso tercero del articulo 29 de la Constitucién Politica
consagro el principio de favorabilidad, el cual dice: “en materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”. En el mismo sentido, el articulo 53 de dicha Constitucion Politica, establece el
principio de favorabilidad en el derecho laboral, donde dice: “Situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicaciéon
e interpretacion de las fuentes formales del derecho; primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la
mujer; a la maternidad y al menor de edad”

El principio de favorabilidad constituye un beneficio en el derecho penal y laboral; pero se debe advertir que en varias oportunidades
el Consejo de Estado, a través de su Seccién Quinta, lo ha extendido al proceso electoral, en los casos de Gobernadores por habérseles
imputado la inhabilidad de condena privativa de la libertad. En dichos eventos los demandados incurrieron en el delito de peculado
por aplicacion oficial diferente y, objetivamente la inhabilidad se habra configurado, no obstante que para el momento de los fallos
aludidos, el articulo 399 del Cédigo Penal, que consagré ese delito, habia sido reformado con relacién al texto vigente en la época
en que fueron condenados; de tal suerte, que solamente era punible cuando la aplicacién oficial diferente ocasionara perjuicios a la
inversion social y/o a los salarios y prestaciones de los servidores.

El principio de favorabilidad no es procedente en el derecho electoral, al manifestar en primer lugar; que, conforme a la ley, sélo
es aplicable en materia penal, laboral y disciplinaria; y en segundo lugar, en razén a que el proceso electoral, no es de caracter
sancionatorio en virtud a que no estudia la conducta personal del demandado, sino que por el contrario, realiza el control de legalidad
del acto de eleccién. Aqui es conveniente expresar que la Sala Plena del Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, no habia
dado aplicacién al principio de favorabilidad, en los eventos para resolver los recursos extraordinarios de suplica presentados contra
los fallos de la Seccién Quinta del Consejo de Estado.

Teniendo presente la rectificacién hecha por la Seccién Quinta del Consejo de Estado y la posicién asumida por la Sala Plena
de dicha Corporacion, se reitera en forma contundente que el principio de favorabilidad sélo tiene aplicacién en materia penal,
laboral y disciplinaria “..y descartaron especialmente su aplicacion en el proceso electoral, al no tener este naturaleza punitiva o

sancionatoria” (Consejo de Estado, Sentencias de 3 de junio de 2003 y 2 de septiembre de 2003).

Con relacién al sistema de reemplazos por faltas absolutas o temporales de los titulares elegidos para el cargo de las Corporaciones
publicas de eleccién popular, como es el caso del Senado, Camara de Representantes, Asambleas Departamentales, Concejos Municipales
y Distritales, al igual que de las Juntas Administradoras locales, opera dicho sistema en razén a la expresa disposicion constitucional
(Constitucion Politica, articulo 263A y reglamento 01 de 2003, Consejo Nacional Electoral). La accién electoral y la de la pérdida de la
investidura, son aplicables contra los llamados a ocupar cargos de eleccién popular en una Corporacion Pubica, en razdn a las causales
establecidas para uno y otro medio judicial, incluidas las inhabilidades. En relacién con lo que se acaba de expresar, es pertinente traer
a colacidn, lo establecido en el articulo 139 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, cuando
autoriza la procedencia de la Accion de Nulidad Electoral para “pedir la nulidad de los actos de llamamiento para prever vacantes en las
Corporaciones Publicas”. Ahora, es indispensable reiterar que, en el caso de los llamados, las inhabilidades deben precisarse antes de la
eleccién y no entre el momento de la eleccién popular y el llamamiento o la posesion del que ha sido llamado, pues, “de conformidad
con lo previsto por el articulo 261 de la Constitucion, son las elecciones y no el llamado lo que genera la vocacion del no elegido a suplir
la vacancia de quien result6 electo (Consejo de Estado, Sentencia de 2 de febrero de 2006).

De otra parte, se tiene como referencia el llamado a la posesion para la configuraciéon de las inhabilidades, podria suceder, que,
contando hacia atrés el término establecido por la ley, el hecho que inhabilita no quedase comprendido durante dicho plazo, se supera
la inhabilidad. Ante lo dicho, se ilustra esta situacion, con lo emitido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado sobre el “extremo temporal” de las inhabilidades para los llamados (Consejo de Estado, Sentencia del 16 de junio de 2009).

A lo anterior, se debe adicionar lo relacionado con las inhabilidades intemporales, las cuales se configuran por la condena a la pena
privativa de la libertad, las referidas a la doble nacionalidad, la interdicciéon de derechos y funciones publicas, por exclusion del
ejercicio de una profesion y por la pérdida de la investidura. En los eventos referidos dichas causales de inhabilidad no estan sujetas a
un plazo determinado anterior a la eleccién o a la inscripcidn; en este caso, inhabilitarian al llamado, aunque se presentaren después
de la eleccion y antes del llamado.

Después de los comicios electorales y en relacién con los llamados, también se pueden configurar inhabilidades, tal como lo consigna
(Osorio, 2014, p. 42), al decir: “En efecto es posible que, después de transcurridas las elecciones, algin candidato no elegido sea
condenado por sentencia judicial a pena privativa de la libertad por los delitos sefialados en el articulo 3 de la Ley 617 de 2000, pierda
su investidura de Congresista, de Diputado o de Concejal en un proceso que se venia tramitando — lo cual es posible si en el pasado
ostento esas calidades -, sea excluido del ejercicio de una profesion, o sea sancionado con interdiccion para el ejercicio de funciones
publicas (Osorio, 2014, p. 42).

Se debe tener en la cuenta que, en el evento de un candidato no elegido es llamado a ocupar una curul de diputado vacante, su
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situacion se enmarca en algunas de las situaciones anteriores, es claro que éstas pueden ser invocadas, como causales de nulidad en el
ejercicio de la accidén de nulidad electoral que se impetre contra el acto de llamado; y en consecuencia, se reitera que las situaciones
relacionadas no estan legadas por la Ley a la fecha de la eleccién, ni estdn sometidas a término alguno que tenga como extremo dicha
fecha, tal como sucede con aquellas que tienen como objetivo impedir la utilizacién de los medios de poder del Estado para impactar
en el electorado, las que se deben presentar sin duda alguna, antes de las elecciones.

Para finalizar en forma provisional lo expresado en esta caracteristica de los llamados a reemplazar a miembros de las Corporaciones
publicas de elecciéon popular, se debe advertir que estdn sujetos a las inhabilidades consagradas para cada cargo; y en consecuencia,
se los puede demandar por medio de las acciones electorales y de la pérdida de la investidura.

Las personas que desempefian cargos de eleccién popular, significa que ya se posesionaron; y en consecuencia, estan sujetos al
régimen de incompatibilidades previstas en la Constitucién y en la ley, lo cual implica que son conductas o actuaciones en las que no
pueden incurrir, durante el tiempo que ostentan el cargo (Constitucion Politica, Art. 183, Ley 617 de 2000).

En relacién con las calidades, inhabilidades e incompatibilidades, la Seccién Quinta del Consejo de Estado. Las causales de inhabilidad
que impiden acceder a los cargos de eleccién popular son las que se relacionan a continuacién:

« Haber sido objeto de condena mediante Sentencia Judicial a la pena privativa de la libertad, con excepcion de los delitos culposos
y politicos.

« Haber sido objeto de condena mediante Sentencia Judicial como responsable de una condena contra el Estado, salvo que se asuma
el dafio con el propio patrimonio.

« Haber sido objeto de interdiccion de derechos y funciones publicas.

» Haber desempenado los cargos de: Contralor General de la Republica, Contralor Departamental, Distrital o Municipal el afio
anterior a la eleccion.

o Haber sido elegido para mas de una Corporacién o cargo publico o para una Corporacién o un cargo cuyos periodos coincidan
total o parcialmente (coincidencia de periodos).

Inhabilidad por condena a pena de prision

En el articulo 122, inciso quinto de la Constitucion Politica se prohibe la inscripcion y elecciéon para los cargos de eleccion popular, a
las personas que hayan sido objeto de condenas, en razén de haber incurrido en delitos contra el patrimonio del Estado, los referidos
con la pertenencia, promocién o financiacién de grupos armados al margen de la ley, de lesa humanidad y narcotrafico en Colombia
o en el exterior.

De otra parte, se debe manifestar que los regimenes de inhabilidades e incompatibilidades para cada cargo de elecciéon popular,
disponen de sus respectivas normas que impiden ocuparlos a las personas que hubiesen sido condenadas mediante sentencia judicial
a pena privativa de la libertad, a excepcion de las condenas por delitos culposos o politicos.

Obsérvese, que la disposicion constitucional, s6lo relacionada a determinados delitos; y la ley extiende la inhabilidad a condenas
por cualquier delito, a excepcion de los delitos politicos y culposos. Desde dicha perspectiva, se debe advertir que, la inhabilidad
general consagrada en la Constitucion y la establecida en concreto para cada cargo de eleccién popular, integran una sola, que se
configura cuando contra la persona que aspira al cargo, obra una Sentencia condenatoria expedida por el Juez Penal, en virtud de
haber incurrido en cualquier delito, incluidos los establecidos en el articulo 122 de la Constitucidn Politica, con las dos excepciones
previstas (delitos culposos y politicos).

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, se pasa a relacionar los requisitos y caracteristicas de esta inhabilidad.
Intemporalidad

Cuando se hace alusion a esta inhabilidad, se debe precisar que es irrelevante el término de la condena y la fecha en que fue emitida la
sentencia penal; por esta razon se le denomina inhabilidad intemporal; situacion contraria ocurre con la mayoria de las inhabilidades,
que tal como se establecera, que para su configuracion es indispensable que se presenten dentro del plazo anterior a la eleccién y/o a
la inscripcion que fije la disposicion pertinente.

Para ilustrar lo que se acaba de manifestar, se transcribe donde dice: “Este aspecto ha suscitado el debate sobre la aplicacién a las
inhabilidades del principio constitucional que prohibe las penas imprescriptibles” (Constitucion Politica, Art. 28)", de tal suerte que
como sucede con los delitos que prescriben, en igual sentido prescriban las inhabilidades; o al menos, la que se enmarca por condena
penal.

Para ilustrar lo aqui consignado, se trae a colacion lo que dice la Seccién Quinta del Consejo: “El criterio jurisprudencial vigente es
que esta inhabilidad es perpetua porque el Constituyente quiso que las personas sobre quienes pesara una sancion de esa naturaleza,
con las excepciones mencionadas, nunca ocuparan un cargo publico en el futuro, por motivos de interés general” (Consejo de Estado,
Sentencia de 5 de agosto de 2004).

1 “(...) En ningun caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles”
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En aras de una mejor comprension de dicha inhabilidad, es oportuno transcribir lo que dice la Corte Constitucional:

que prohibe (sic) la imprescribilidad de las penas, medidas de seguridad-, puesto que el objeto de normas como la
demandada, mds alla de castigar la conducta de la persona, radica en asegurar, para hacer que prevalezca el interés
colectivo, la excelencia e idoneidad del servicio, mediante la certidumbre acerca de los antecedentes intachables de
quien haya de prestarlo. Bajo el mismo criterio, se aviene a la Constitucion la exigencia de no haber sido sancionado
disciplinariamente, ni suspendido o excluido del ejercicio profesional. Los preceptos de esa indole deben apreciarse
desde la perspectiva del requisito que exige el cargo, en guarda de la inobjetabilidad del servidor publico (especialmente
en cuanto se trate de funciones de gran responsabilidad) y como estimulo al mérito, para que la sociedad sepa que quienes
conducen los asuntos colectivos, o cumplen una actividad de manejo de intereses generales, no han quebrantado el
orden juridico, lo que permite suponer, al menos en principio, no lo haran en el futuro (Corte Constitucional, Sentencia
C-111 de 1998), incolume la idoneidad del servidor publico en lo que toca con el desarrollo y ejecucion de sus funciones,
sino también permite transmitir a la comunidad un cierto grado de confianza en lo relativo al manejo de los asuntos de
interés general, pues hace suponer que éstos se encuentran a cargo de personas aptas cuyo comportamiento no ha sido
objeto de reproche juridico alguno (Corte Constitucional, Sentencia C-209 de 2000).

El Consejo de Estado ha asumido la misma posicién adoptada por la Corte Constitucional, al expresar la no procedencia de la
aplicacion de los articulos 28 y 34 de la Constitucion Politica, cuando se hace alusion a las inhabilidades, en virtud del interés general
que persiguen, al decir:

La imprescribilidad de las penas no se extiende a la causal de intemporalidad de inelegibilidad a que da lugar a
pena privativa de la libertad por Sentencia penal ejecutoriada, no siendo valido invocar los articulos 28 y 34 de la
Constitucién Politica puesta esta se instituye para garantizar la prevalencia del interés general (Consejo de Estado,
Seccion Primera, Sentencia del 8 de septiembre de 2005, Rad. 27422 ).

Con la posicién asumida por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, ya expuestos antes, es pertinente reiterar que debido al
caracter intemporal la extincion de la pena es irrelevante en esta inhabilidad, al igual que haber cumplido la condena no rehabilita
el derecho a ser elegido con esta orientacion, es conveniente precisar que las decisiones que adopte el Juez Penal frente a la vigencia
de la pena no rehabilitan los derechos politicos del condenado. Es suficiente el antecedente de la pena privativa de la libertad por un
delito, exceptuando los delitos culposos y politicos, para que se tipifique la inhabilidad.

En el orden de ideas expuestas, es oportuno manifestar que, laley penal puede ser modificada, pero, aun asi, la inhabilidad conserva su
naturaleza y existencia; tal como se expres6 antes, que la Secciéon Quinta de dicha Corporacion rectificé el criterio; y en consecuencia,
se transcribe lo siguiente:

Al respecto, consideré esa Sala que el principio de favorabilidad era inaplicable en materia electoral primero, porque
de acuerdo con la ley sélo resulta aplicable en materia penal disciplinaria y laboral y segundo, porque el proceso
electoral no tiene caracter sancionatorio, en la medida que no estudia la conducta personal del demandado, sino que
hace control de legalidad del acto de eleccion (Osorio, 2014, p. 59). (negrillas fuera de texto)

La condena debe ser privativa de la libertad o prision

“Una sentencia penal puede imponer tres clases de condenas o penas: principales, sustitutivas y accesorias. Dentro de las penas
principales estd la pena privativa de la libertad de prision; pero también son penas principales la multa y las privativas de otros
derechos” (Cédigo Penal, articulos 34 y 35).

En sintesis, la condena que inhabilita para ocupar cargos de eleccion popular es la pena privativa de la libertad.
La condena debe ser ejecutoriada

Cuando se hace alusién a que una decision judicial debe estar en firme o ejecutoriada, en el evento de la pena privativa de la libertad,
que inhabilita para desempefar cargos de eleccion popular, es con el propésito de cumplir con lo consagrado en el articulo 248
de la Carta Politica; pues, en dicho mandato Constitucional se predica que una decisién judicial definitiva, es la inica que genera
antecedentes penales y contravencionales. Este factor es de gran trascendencia, en razén a que descarta la inhabilidad, cuando al
candidato o elegido, se le ha imputado la resolucién de acusacion en la etapa de la investigacion por determinado delito comun, pero
cuya decision (condena), ha sido recurrida por medio de los recursos de apelacién o casacién. Al no existir decision judicial en firme
o ejecutoriada, no se configura dicha inhabilidad, en virtud a que se han interpuesto recursos y no han sido resueltos; y ante esta
situacion, el Juez Electoral ha manifestado que el candidato en esas circunstancias no estéa inhabilitado, al no cumplirse a cabalidad
el presupuesto o requisito establecido en la Constitucién y en la Ley.

En el evento expresado no se tipifica inhabilidad, pero si el elegido resulta condenado en forma definitiva a la pena privativa de la
libertad, es obvio que no puede ocupar el cargo respectivo; pues, su caso se enmarca en una falta absoluta.

2 Criterio reiterado por esa Seccion en Auto del 12 de marzo de 2009-00094 (P.I.)
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La prueba de la condena

En los procesos donde se haga alusion a esta inhabilidad, es indispensable aportar copias auténticas de la decision judicial en firme
de la condena privativa de la libertad, al tenor de lo consagrado en los articulos 245 y 246 del Cédigo General del Proceso. En este
caso, se debe hacer énfasis en que las copias simples no tienen valor probatorio alguno.

Delitos politicos y culposos

Es de gran trascendencia exponer con claridad y precision lo referido a los delitos culposos y politicos, en razén a que constituyen la
excepcion de la inhabilidad por la condena privativa de la libertad.

Conforme al articulo 21 del Cédigo Penal, la conducta punible, se puede enmarcar en tres modalidades a saber: a titulo de dolo, culpa
o preterintencion, advirtiéndose en éstas dos tltimas modalidades, s6lo hay lugar a sancidn, si la ley en forma expresa la senala. “Un
delito es culposo cuando el infractor hubiera podido evitarlo de haber sido mds cuidadoso” (Codigo Penal, articulo 109). Al no
existir el elemento intencional que es propio de la conducta dolosa, las sanciones comportan penas mas que para los delitos comunes.
“son los casos, por ejemplo, del homicidio culposo” (Cédigo Penal, articulo 109), “las lesiones culposas” (Cédigo Penal, articulo
120), “y el peculado culposo” (Cédigo Penal, articulo 400).

En consideracion a la caracteristica del delito culposo, la Corte Constitucional expresa: “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 publicas” (Corte Constitucional, Sentencia C-194 de 1995).

Con la misma orientacion, el Consejo de Estado ha dicho: “Al ser, el delito culposo un hecho punible de poca monta, no por los bienes
juridicos que se tutelan, sino porque el obrar responde a factores ajenos al lado doloso del obrar humano, el Constituyente establecié
que ese antecedente no era causal de inhabilidad para acceder a cargos o Corporaciones publicas de eleccién popular” (Consejo de
Estado, Sentencia de 10 de noviembre de 2005).

De otra parte, es conveniente manifestar que los denominados delitos politicos no estan consagrados en el Codigo Penal, ni en normas
que asi lo establezcan. La Doctrina y la Jurisprudencia ha reconocido a los que 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 (Cédigo Penal, articulo 467), sedicion (articulo 468) y asonada (articulo 469).

El factor altruista de las conductas relacionadas, a pesar de no exonerar de las penas, se considera plausible de un tratamiento de
menor entidad para sus autores, respecto de los delitos comunes. Con dicha filosofia, la Constitucién Politica prohibe la extradicién
por delitos politicos, al tenor del articulo 35, autoriza al Congreso a conceder a amnistias e indultos, a quienes incurrieren en los
delitos mencionados, tal como se establece en el articulo 150, numeral 17, y no se tipifica inhabilidad para la funcién de Congresista,
articulo 179, numeral 1, lo aqui descrito, extendido por la ley a los demas funcionarios de eleccion popular.

Con relacién a la justificacion de la exoneracion de inhabilidad electoral por haberse incurrido en delitos politicos, la Corte
Constitucional dijo:

El delito politico, que difiere claramente del delito comun, no inhibe para el futuro desempefio de funciones publicas,
ya que pueden ser objeto de perddn y olvido, segun las reglas constitucionales aplicables para instituciones como
la amnistia. Los procesos de dialogo con grupos alzados en armas y los programas de reinsercién careceran de
sentido y estarian llamados al fracaso si no existiera la posibilidad institucional de una reincorporacién integral a
la vida civil, con todas las prerrogativas de acceso al ejercicio y control politico para quienes, dejando la actividad
subversiva, acogen los procedimientos demograficos con miras a la canalizacién de sus inquietudes e ideales (Corte
Constitucional, Sentencia C-194 de 1995).

Con la misma connotacién y alcance, los delitos culposos como los politicos, pueden dar origen a inhabilidades temporales a los
condenados por penas accesorias como la denominada interdiccién de derechos y funciones publicas.

El servidor publico responsable de condena patrimonial contra el Estado

Al tenor de lo consignado en el articulo 122 de la Constitucién Politica, se expresa la inhabilidad para ocupar de nuevo cualquier
cargo oficial, a la persona que, ejerciendo funcién ptblica, con su conducta dolosa o gravemente culposa, asi calificada por Sentencia
ejecutoriada, haya causado al Estado una reparaciéon patrimonial (Osorio).

La inhabilidad descrita, sanciona al funcionario publico que fuere hallado responsable de un dafio antijuridico; que, a su vez, dio
origen a una condena contra el Estado.

Conforme al significado y alcance de dicha situacion, se debe advertir, que tiene una doble connotacién; pues de una parte, se debe
hacer alusién a un proceso judicial contencioso administrativo, en virtud del cual el Estado es condenado a pagar una indemnizacién
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al particular efectuado por la accién u omisién de un agente suyo; y por la otra parte, la accion judicial en la que se debe decidir la
responsabilidad personal del Servidor Publico, que con su conducta dio origen al dafio, que segtin la Constitucion y la ley da lugar a
la indemnizacién que sea pertinente.

En el segundo evento sefialado, es viable la accién de repeticion que puede instaurar el Estado contra el Servidor Publico, tal como se
establece en el articulo 90 de la Carta Politica y en la ley 678 de 2001.

Enloreferido alainhabilidad en estudio, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado, han sostenido que dicha inhabilidad
es la que emite un Juez Penal en un proceso de la misma naturaleza. Para defender la afirmacién expuesta, las dos corporaciones
mencionadas, se fundamentan en la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José, que establece en el articulo
23, que los derechos politicos solo pueden restringirse por “razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad
civil o mental, o condena por Juez Competente, en proceso penal”.

En el orden de ideas expuestas, la Corte Constitucional al realizar el control de constitucionalidad de la ley 796 de 2003, mediante
la cual se convoco a un referendo para preguntar entre otros aspectos, sobre la inhabilidad que se estudia, en la Sentencia C-551 de
2003, manifestd que el Pacto de San José, hace imposible la configuracion de inhabilidades a través de Sentencias Judiciales emitidas
en contextos diferentes a un proceso penal.

Ahora se considera pertinente lo consagrado en el articulo 96 de la Constitucién Politica que dice:

El Estado respondera patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o
la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.

En virtud de lo antes expresado, es oportuno hacer mencion a la ley 678 de 2001, que desarrolld la institucion aludida, y que, en lo
referido a la accidn de repeticion, consagra:

Articulo 2°. Accion de repeticion. La accién de repeticion es una accion civil de cardcter patrimonial que debera
ejercerse en contra del Servidor o ex Servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente
culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliaciéon
u otra forma de terminacion de un conflicto. La misma accidn se ejercitara contra el particular que investido de una
funcién publica haya ocasionado en forma dolosa o gravemente culposa, la reparacion patrimonial.

No obstante, en los términos de esta Ley, el Servidor o ex Servidor publico o el particular investido de funciones
publicas podran ser llamados en garantia dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad publica, con los
mismos fines de la acciéon de repeticion (...).

Al tenor de la institucién transcrita, la accién de repeticion se puede impetrar por dos formas: la Primera, mediante proceso judicial
contra la entidad publica, llamando en garantia al funcionario publico sefialado como el directo responsable del dafio antijuridico
imputado por el demandante; la Segunda, la Accidn de repeticion contra el Servidor, en el evento de ya existir condena contra el
Estado en un Proceso Judicial suscrito en una conciliaciéon. En correspondencia con lo antes expresado, se observa que la accién de
repeticion constituye un instrumento indispensable para la proteccion del patrimonio Estatal.

En correspondencia con lo consignado para esta inhabilidad; es de gran trascendencia manifestar que, para su configuracién al tenor
de las jurisprudencias invocadas y vigentes, se requiere de una sentencia del Juez Penal que califique la conducta del Servidor publico,
declarandolo responsable del dafo antijuridico que se vio obligada a reparar la entidad publica, dando lugar a que esta inhabilidad
sea practicamente inaplicable, cuyo objetivo general consiste en impedir o alejar de la funcion publica a personas que han observado
una labor deficiente y dafiina en el cargo confiado.

Interdiccidn de derechos y funciones publicas

En el articulo 99 de la Constitucion Politica se establece: “La calidad de ciudadano en ejercicio es condicién previa e indispensable
para ejercer el derecho de sufragio, para ser elegido y para desempeiar cargos publicos que lleven anexa autoridad o jurisdiccion”.

En términos precisos esta norma no establece una inhabilidad, en razén a que no exige abstenerse de una conducta, a las personas
que se postulan para un cargo de eleccién popular. Sino que por el contrario, se refiere a un requisito; es decir, a una calidad que debe
poseer el candidato, al tenor de lo descrito en la primera parte de este texto.

Desde otro enfoque, dicha institucion juridica es un impedimento temporal para acceder a cualquier cargo de elecciéon popular, a

personas que hayan sido declaradas en interdiccién de derechos y funciones publicas.

Criterio Libre Juridico-2018; 15(1): e-5474 @ 10

V-E:‘-lumn
mne



Cruz-Hernéndez, J. G.

Ademas de lo anteriormente expuesto, se hace conveniente expresar que los regimenes de inhabilidades para aspirar a los cargos de
Gobernador, Diputado, Alcalde y Concejal, estan consagrados de manera expresa en la Ley.

Luego es indispensable manifestar que la interdiccion de derechos y funciones publicas consiste en una sancién de origen judicial o
administrativo.

Respecto de la sancion de origen judicial y administrativo, la Secciéon Quinta del Consejo de Estado, en el caso de un Alcalde dijo:

La prohibicién que contempla el articulo 37 de la Ley 617 de 2000 impide al ciudadano que haya sido declarado en
interdiccion de derechos para ejercer funciones publicas, ya que por decision de caracter judicial o ya por acto
administrativo, que participe validamente en el proceso electoral * (Consejo de Estado, Sentencia de 31 de julio de 2009) .

Tiene origen judicial cuando un Juez penal le impone como pena principal o como accesoria a la principal de prisiéon
y por el mismo tiempo que ésta (Codigo Penal, articulo 43, numeral 1y 52).

Con la misma orientacion ya se expreso en anterior oportunidad que los delitos culposos y politicos pueden inhabilitar temporalmente
al declarado responsable, en virtud que la pena privativa de la libertad siempre conlleva aparejada la interdiccion de derechos y
funciones publicas. Se considera conveniente transcribir el articulo 44 del Cddigo Penal que dice: “La pena de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas priva al penado de la facultad de elegir y ser elegido, del ejercicio de cualquier otro derecho
politico, funcién publica, dignidades y honores que contienen las Entidades oficiales”

La Seccién Quinta del Consejo de Estado, en el caso de un Alcalde condenado por delito culposo expresé: “El delito culposo
cometido contra el patrimonio del Estado no es sancionado con una inhabilidad intemporal sino referida al término que como
medida accesoria fije la autoridad correspondiente” (Consejo de Estado, Sentencia de 28 de julio de 2005).

Dicha Seccién del Consejo de Estado, también ha dicho: “/a interdiccion para el ejercicio de funciones publicas es causal de inhabilidad
auténoma o independiente respecto de la condena por delitos culposos” (Consejo de Estado, Sentencia de 28 de julio de 2005).

Por otra parte, se debe advertir que la interdiccién de funciones publicas, puede tener su génesis administrativa en una decisiéon
disciplinaria, en virtud de estar prevista como una de las sanciones disciplinarias.

Aqui es pertinente, lo que se establece en el numeral 1, del articulo 45 del Cédigo Disciplinario Unico:

Articulo 45. Definicion de las sanciones: la destitucion e inhabilidad general implica: a) La terminacion de la relaciéon
del Servidor publico con la administracién, sin que importe que sea de libre nombramiento y remocién, de carrera
o eleccidn (...) d) En todos los casos anteriores, la imposibilidad de ejercer la funcion publica en cualquier cargo o
funcién por el término sefialado en el fallo, y la exclusion del escalafon o carrera.

Se debe hacer énfasis en que no se trate de cualquier fallo disciplinario; sino que, por el contrario, el fallo disciplinario que se adopte,
debe establecer en forma expresa, la sancién de inhabilidad general.

En el mismo sentido se predica que la Sentencia Judicial que impone la pena accesoria, en el evento de delitos culposos o politicos,
al igual que el fallo disciplinario que impone una inhabilidad general generadora de la interdiccién de derechos y funciones publicas,
podran inhabilitar siempre y cuando dichas decisiones judiciales deben estar ejecutoriadas al momento de la eleccidn; es decir, que
contra ellas no esté pendiente ningtin recurso por resolverse. Sila ejecutoria se materializa después de la eleccidn, no tendra el efecto
de inhabilidad contra el acto en cuestion.

Haber sido Contralor

Para abordar el estudio de esta inhabilidad y al observarse que en la Constitucion Politica existen normas dispersas que consagran
inhabilidades electorales, se considera oportuno transcribir parcialmente lo establecido en los articulos 267 y 272, donde se manifiesta
que: “El Contralor serd elegido por el Congreso en pleno... Quien haya ejercido en propiedad este cargo no podra... aspirar a cargos
de eleccion popular sino un afio después de haber cesado en sus funciones”. (Negrillas fuera de texto).

“Quien haya ocupado en propiedad el cargo de Contralor Departamental, Distrital o Municipal, no podra ...ser inscrito como
candidato a cargos de eleccidn popular sino un afio después de haber cesado en sus funciones” (Negrillas fuera de texto).

La Jurisprudencia del Consejo de Estado, ha manifestado que la norma aludida tiene un aspecto territorial, debido a que la inhabilidad
se configura, en el evento que el cargo de Contralor se ejercié en el territorio donde tuvo lugar la eleccion. Esto significa que, si una
persona fue Gobernadora de un Departamento, debera dejar transcurrir un afio para poder aspirar a una nueva inscripciéon como
Gobernadora del Departamento donde ejercié dichas funciones; pero si podra aspirar a la Gobernacién de otro Departamento.

3 También se refiere esta Sala al doble origen de la interdiccion de derechos y funciones publicas la Sentencia de 21 de mayo de 2009, Rad. 2008-00007.
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Con la orientacién mencionada, la Sala Plena del Consejo de Estado, al resolver sobre la pérdida de investidura de un Representante
a la Camara por Bogotd, quien hasta poco antes de la inscripcién como candidato habia sido Contralor del mismo Distrito, dijo:

Para efectos de la pérdida de investidura, esta norma debe interpretarse conjuntamente con el inciso segundo
del paragrafo del articulo 179, como ocurre con el numeral 2°; esto es, referida a situaciones que tengan lugar en
la circunscripcion en la cual deba efectuarse la respectiva eleccién en el caso de los representantes a la Camara,
entendiendo para los Senadores que la circunscripcién nacional coincide con cada una de las territoriales (Consejo
de Estado, Sentencia de 30 de marzo de 2004).

Es de gran importancia destacar que existen juristas que no comparten la posicién asumida por el Consejo de Estado, en razén, a
que la Constitucién no establece una modulacion de dicha indole; pues, las normas transcritas son claras al haber consagrado que
quien haya ocupado el cargo de Contralor es propiedad y de cualquier nivel, no podra ser candidato a cargos de eleccion popular.
La norma inhabilita a la persona que haya ocupado el cargo en propiedad; y en consecuencia, la inhabilidad no se configura, si el
ejercicio de la funcion publica se ejerci6 por encargo o en provisionalidad.

Coincidencia de periodos

Esta inhabilidad est4 expresamente consagrada en la Constitucion para los Congresistas, al tenor del numeral 8 del articulo 179 que
dice: “Nadie podra ser elegido para mas de una Corporacion o cargo publico, ni para una Corporacién y un cargo si los respectivos
periodos coinciden en el tiempo, asi fuere parcialmente”.

La Corte Constitucional ha afirmado que la expresion “nadie podrd’, es una prohibicion que se extiende a todos los ciudadanos; y
en correspondencia con dicho concepto, ha manifestado:

De conformidad con el numeral 8, del articulo 179 de la Constitucidn, le estd prohibido a cualquier ciudadano ser
elegido simultaneamente para mas de una Corporacion o cargo publico o para una Corporacion y un cargo, si los
respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente.

De ahi que la norma en referencia utiliza la expresion “nadie podrd’, para cobijar en la mencionada prohibicién a
todos los colombianos (Corte Constitucional, Sentencia C-093 de 1994).

La coincidencia de periodos se enmarca en una inhabilidad general, consagrada para todos los cargos de elecciéon popular. El
objetivo de esta inhabilidad tiene dos connotaciones a saber: La primera, consistente en exhortar a los que resultaren elegidos a
los cargos publicos mediante el sufragio popular, a dar cumplimiento a los compromisos adquiridos con los electores durante el
periodo respectivo; y la otra parte, esta referida a impedir que se confundan los intereses del cargo que se venia desempenando,
con los intereses electorales inherentes a una candidatura. Segunda la orientacién que se acaba de sefialar, el Consejo de Estado ha
dicho lo siguiente:

La teleologia de esta causal de inhabilidad estd encaminada a convocar a quienes ejercen la actividad politica desde
los cargos de eleccidn popular, a que eviten la confusion de intereses en sus tareas publicas, puesto que si llegan a
un cargo publico por votacion popular, y luego quieren ser elegidos para el Congreso de la Republica, por ejemplo,
no deben dar lugar a que sus periodos se entrecrucen; ya que su misiéon es honrar sus compromisos politicos
adquiridos con aquellos que a través de las urnas los ungieron con el poder politico (Consejo de Estado, Sentencia
de 19 de septiembre de 2008).

Esta inhabilidad, también procura dar total aplicacion a la prohibicidon consagrada en el articulo 128 de la Constitucién Politica que
dice: “Nadie podra desempeiiar simultaneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por
la Ley”. En la forma mas elemental y practica, la Seccién Quinta del Consejo de Estado, dijo que esta inhabilidad “procura impedir
una doble vinculacion” (Consejo de Estado, Sentencia de 13 de agosto de 2009).

Conclusiones

Los cambios y nuevos criterios de la jurisprudencias, tanto del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, se observan en
casos especificos, como ha ocurrido en las inhabilidades que comportan el ejercicio de autoridad civil y administrativa, la condena
privativa de la libertad, en el evento en que los delitos sean eliminados del ordenamiento juridico, el cuamplimiento de los requisitos
legales inherentes a la contratacion estatal y la gestion de negocios, el parentesco de afinidad respecto de funcionarios con autoridad
en sus diferentes modalidades y la responsabilidad por condena patrimonial al Estado.

Se considera oportuno hacer énfasis, que de cara a la inhabilidad, en razén a hacer responsable de condena patrimonial al Estado,
genera cierta incertidumbre y se torna preocupante la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, en lo
relacionado con exigir que la responsabilidad patrimonial sea declarada por el Juez penal, desconociéndose de esta manera que,
la accién de repeticion y el llamamiento en garantia, son los escenarios adecuados y eficaces consagrados en la legislacion para
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resolver esos casos; y con dicha orientacion, la posicion jurisprudencial asumida, se hace muy dificil o casi imposible que esta causal
se estructure para servidores o ex servidores publicos condenados por dolo o culpa grave por el Juez de la repeticion.
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