NULIDAD ELECTORAL - Contra eleccion de concejal / CONCEJAL -
Requisitos para acceder al cargo / NULIDAD ELECTORAL - La pensién de
invalidez por pérdida de la capacidad laboral no constituye un
incumplimiento a los requisitos para acceder al cargo de concejal como
tampoco comporta una inhabilidad

De acuerdo con los problemas juridicos planteados se comenzara por estudiar
si el literal c) del articulo 51 de la Ley 134 de 1996 consagra un requisito para
acceder al cargo de concejal. (...). De acuerdo con esta norma [articulo 312 de
la Carta Politica], el legislador es el llamado a establecer las calidades que se
requieren para ser concejal, asi como las inhabilidades e incompatibilidades.
(...). De conformidad con esta norma [articulo 42 de la Ley 136 de 1994], quien
quiera aspirar al cargo de concejal, debera acreditar los siguientes requisitos: (i)
Ser ciudadano en ejercicio; (ii) Haber nacido o ser residente en el respectivo
municipio o area metropolitana durante los 6 meses anteriores a la fecha de
inscripcion o durante un periodo minimo de 3 afios consecutivos en cualquier
época. Ademas de esas calidades, la persona que aspire a ser elegido concejal,
no debe estar incurso en las inhabilidades e incompatibilidades establecidas en
la ley. Precisado lo anterior, se tiene que en el caso concreto, el debate radica
en determinar si ademas de esos dos requisitos o calidades que consagra el
articulo 42 de la Ley 136 de 1994, también debe exigirse no estar impedido para
el ejercicio del cargo, por pérdida de la capacidad laboral en mas del 50% y tener
una pension de invalidez, de conformidad con el literal ¢) del articulo 51 de la Ley
136 de 1994. (...). Del texto de la norma [literal c del articulo 51 de la Ley 136 de
1994] se advierte, tal como lo dijo el Tribunal en primera instancia, que no
consagra un requisito del cargo, sino que establece que la incapacidad fisica
permanente deviene en una falta absoluta para quien ostente el cargo de
concejal. En este punto se precisa que el medio de control de nulidad electoral,
no es el medio adecuado para pretender que se declare la falta absoluta del
cargo por una incapacidad fisica permanente y su consecuente retiro, puesto
gue tiene por objeto estudiar la legalidad del acto de eleccion. (...). Esta
Corporacion explicé que el literal ¢) del articulo 51 de la Ley 134 de 1996 no
constituye una inhabilidad, puesto que la misma se genera cuando la persona se
halla en estado de interdiccion judicial, mas no por tener reconocida una pension
de invalidez por pérdida de la capacidad laboral. (...). Ahora, si bien en este caso
no se alega que el demandado esté incurso en una inhabilidad, lo cierto es que
tampoco se encuentra que el hecho de tener una pension de invalidez por
pérdida de la capacidad laboral implica incumplimiento de los requisitos del
cargo. En consonancia con lo anterior, en esta oportunidad esta Sala concluye
gue el literal c) del articulo 51 de la Ley 136 de 1994 ademas de no ser una
inhabilidad, como ya se habia dicho, tampoco contiene un requisito para acceder
al cargo de concejal, y en consecuencia no le asiste razon al demandante en su
recurso de apelacion.

PERSONA EN SITUACION DE DISCAPACIDAD - Puede ser candidato a
cargos de eleccion popular siempre y cuando su condiciébn no sea
incompatible e insuperable para el ejercicio del cargo directamente o por
medio de apoyos / PERSONA EN SITUACION DE DISCAPACIDAD - Deber
de garantizar sus derechos politicos
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Resuelto lo anterior, en el recurso de apelacion se solicitd conforme se habia
planteado también en la demanda, que se resuelva si el demandado estaba
impedido para ser elegido concejal de lbagué, por tener una pérdida de
capacidad laboral de mas del 50% y ser beneficiario de una pensién por
invalidez. En este punto precisa la Sala, que si bien el apelante se refiere a un
posible impedimento del demandado por su situacion de invalidez, debe
entenderse que hace referencia es a la aptitud del demandado para ser elegido
concejal, y poder ejercer el cargo. Al respecto debe decirse, que si bien el
estudio de la aptitud del demandado para el ejercicio del cargo, es un tema que
corresponde resolver mas a la jurisdiccién laboral, por la trascendencia que dicho
planteamiento puede tener en el derecho electoral y ademas por ser tema de
gran relevancia para la garantia de los derechos de las personas con
discapacidad, que puede concretarse en el goce de los derechos politicos en
igualdad de condiciones, asi como en el acceso a los cargos de eleccién popular.
(...)- En primer lugar se haré referencia a lo establecido en la Ley 361 de 1997
gue en su articulo tercero sefiald6 que dicha normatividad busca la total
integraciéon de las personas en situacioén de discapacidad, y esta inspirada en
disposiciones como la Declaracion de los Derechos Humanos proclamada por
las Naciones Unidas en el aflo 1948, la Declaracion de los Derechos del
Deficiente Mental aprobada por la ONU el 20 de diciembre de 1971, la
Declaracion de los Derechos de las Personas con Limitacion aprobada por la
Resolucion 3447 del 9 de diciembre de 1975, el Convenio 159 de la OIT, la
Declaracion de Sund Berg de Torremolinos, Unesco 1981, la Declaracion de las
Naciones Unidas concerniente a las personas con limitacion de 1983 y a la
recomendacion 168 de la OIT de 1983. (...). De acuerdo con esta disposicion
[articulo 26 de la Ley 361 de 1997], la discapacidad no se puede erigir como un
motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a menos de que sea
demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a
desempenar. (...). Segun lo establecido en esta norma [articulo 33 de la Ley 361
de 1997], una persona que devengue una pension por invalidez puede ingresar
al servicio publico, y no perderé tal derecho, siempre y cuando no implique doble
asignacion al tesoro publico. (...). De acuerdo con el anterior recuento normativo,
es claro que no existe una limitacion para que una persona con alguna
discapacidad pueda ser candidata en las elecciones para cargos de voto popular
y ser elegida o ingresar al servicio publico, siempre y cuando su condicion de
discapacidad no sea incompatible e insuperable para el ejercicio del cargo
directamente o por medio de apoyos, de conformidad con lo establecido en la
Ley 1996 de 2019. En este contexto, se deben garantizar los derechos politicos
de las personas con discapacidad, para lo cual la ley presume su capacidad
legal, en aras de evitar tratos discriminatorios. Explicado lo anterior, se tiene que
dentro del expediente no obra prueba que demuestre que la discapacidad que
tiene el demandado era incompatible o insuperable para ser elegido concejal.
(...). De acuerdo con lo anterior, es claro que si bien el demandado con ocasion
de la pérdida de la capacidad laboral, se consideré no apto para actividades
militares, lo cierto es que dada la evolucibn que tuvo pudo estudiar y
desempefarse como tecndlogo en rayos x. Asi mismo obran certificaciones
médicas que indican que el demandado no tiene limitaciones cognitivas o
comportamentales que afecten el desempefio de sus actividades cotidianas,
laborales o personales. Por lo expuesto y al no encontrar que el demandado
incumplié con alguno de los requisitos, calidades o inhabilidades que se exigen
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para aspirar al cargo de concejal, se confirmard la sentencia de primera
instancia.

NOTA DE RELATORIA: Con respecto a un caso en el que se estudi6 si una
persona estaba inhabilitada para ser concejal, por tener una pension por
invalidez, consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 15 de
diciembre de 2016, M.P. Lucy Jeannette Bermudez, radicacion 08001-23-33-
000-2015-00820-01.
FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 312 /
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD — ARTICULO 27 / CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD — ARTICULO 29/ LEY 134 DE 1996
— ARTICULO 51 LITERAL C/LEY 136 DE 1994 — ARTICULO 42/ LEY 1996 DE
2019 — ARTICULO 6 / LEY 361 DE 1997 — ARTICULO 3/ LEY 361 DE 1997 —
ARTICULO 26 / LEY 361 DE 1997 — ARTICULO 33/ LEY ESTATUTARIA 1618
DE 2013 — ARTICULO 22
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Bogota, D. C., veintidos (22) de octubre de dos mil veinte (2020)
Radicacién numero: 73001-23-33-000-2020-00004-01
Actor: ALFONSO LOPEZ CEDENO

Demandado: LISANDRO TRUJILLO CENDALES — CONCEJAL DE IBAGUE

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por el demandante
contra la sentencia proferida el 3 de agosto de 2020 por el Tribunal Administrativo
del Tolima, que nego las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones
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El sefior Alfonso Lépez Cedefio, solicitd que se declare nulo el acto
administrativo de eleccién y de credencial contentivo en el formulario E-27 del 4
de noviembre de 2019, proferido por la Comisién Escrutadora Municipal de
Ibagué, por el cual se declar6 electo al sefior Lisandro Trujillo Cendales como
concejal del municipio de Ibagué para el periodo 2020-2023.

2. Hechos

Relatod que el sefior Lisandro Trujillo Cendales fue elegido concejal del municipio
de Ibagué por el movimiento politico ADA para el periodo 2020-2023, y para esa
fecha era pensionado por invalidez por parte del Ministerio de Defensa.

Sostuvo que por medio de Acta de Junta Médica Laboral de las Fuerzas Militares
de Colombia — Ejército Nacional — Direccién de Sanidad, se determiné una
incapacidad laboral superior al 50%, por habérsele encontrado lesiones o
afecciones de caracter psicofisico que le disminuyeron su capacidad laboral y
por la cual se le debio retirar del servicio activo.

Adujo que durante el afio anterior a la Junta Médica Laboral de las Fuerzas
Militares, el demandado fue valorado por psiquiatria por parte del Departamento
de Sanidad del Ejército, por presentar diagnostico de sindrome de estrés
postraumatico, trastorno mixto de ansiedad, examenes que determinaron la
calificacion de la pérdida de capacidad laboral.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

El demandante afirm6 que el articulo 51 de la Ley 136 de 1994 establece que
es una falta absoluta de los concejales, entre otras, la incapacidad fisica
permanente, de manera que si bien no hay una causal de inhabilidad, el
demandado se encuentra impedido absolutamente para ser concejal de la
ciudad de Ibagué.

Destac6 que los funcionarios publicos, incluidos los miembros de las fuerzas
militares, que pierdan la capacidad piscofisica para desempefar alguna labor
publica, mientras subsista esa pérdida de capacidad laboral, no podran por
ningun motivo desempefar dentro del Estado otra funcion publica, que ademas
implique tener el 100% de sus capacidades fisicas y psiquicas para hacerlo.

Precis6 que en este caso no se alega una causal de inhabilidad, sino que el
demandado no reune los requisitos del cargo al estar impedido fisicamente para
ser concejal, puesto que se viola el literal c) del articulo 51 de la Ley 136 de
1994.
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4. Contestacion de la Demanda
4.1 Registraduria Nacional del Estado Civil

Mediante apoderado, propuso la excepcion de falta de legitimacién en la causa
por pasiva, puesto que su labor en los comicios solo es logistica, y no verifica ni
inhabilidades ni incompatibilidades. Ademés, sostuvo que ninguno de los
empleados de esa entidad interviene en el conteo de los votos.

4.2 Lisandro Trujillo Cendales

A través de apoderado contestd la demanda y solicitdé que se nieguen las
pretensiones de la demanda.

Indic6 que en efecto es pensionado por invalidez por parte del Ministerio de
Defensa Nacional, al presentar una disminucion de la capacidad laboral del
56.37% con ocasion de un evento de guerra, al caer en campo minado en la
zona del Cafnodn las Hermosas, como soldado profesional.

A su vez, alegd que la pension de invalidez fue reconocida por medio de la
Resolucion 1359 de 2017 confirmada por la Resolucion 2492 de 2017.

Sostuvo que fue calificado no apto para el desarrollo de actividades militares,
razon por la que no se recomendo la reubicacion laboral.

Precis6 que no es cierto que el demandado haya quedado con una incapacidad
fisica permanente que le impida ocupar el cargo de concejal de Ibagué, pues
para esas tareas su intelecto, razonabilidad y funcionalidad corporal le permiten
ejercer esas actividades.

Sefialé que en la demanda no se indica el requisito incumplido, sino que se
anuncia el acaecimiento de una supuesta falta absoluta que es un evento juridico
diferente.

Expuso que las calidades o requisitos para ocupar el cargo de concejal fue
dejado en manos del legislador, el cual expidi6 la Ley 136 de 1994, que establece
gue para resultar elegido concejal se debe cumplir con los siguientes requisitos:
ser ciudadano en ejercicio y haber nacido o ser residente del municipio al que
aspira en los periodos establecidos.

Adujo que ostentar el 100% de la capacidad laboral y ocupacional o no poseer
ninguna discapacidad fisica o psiquica, no se erigen como como uno de los
requisitos o calidades legales exigibles a quien se postule como concejal
municipal, por lo que siempre que la persona que aspira ser elegida tenga
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habilitados sus derechos y se considere ciudadano en ejercicio, podra ocupar
esa dignidad.

Menciond que de acuerdo con el articulo 33 de la Ley 361 de 1997 no existe
limite de vinculacioén laboral para las personas que se hayan pensionado por
invalidez, sino que por el contrario se garantiza su ingreso al servicio publico y
privado, incluso sin perder su mesada pensional, siempre que no implique doble
asignacion del tesoro publico.

Recalcdé que disfrutar de una pensién de invalidez no genera causal de
inhabilidad.

De otra parte, sostuvo que devengar una asignacién econémica como concejal,
no implica incompatibilidad con el disfrute de mesadas pensionales.

Finalmente, dijo que el actual estado de salud del demandado es compatible con
las funciones que debe desarrollar como concejal, puesto que su pérdida de
capacidad laboral se dictamin6é en comparacion con las labores asignadas como
soldado profesional, resultando con concepto de no apto para el desarrollo de
actividades militares. Sostuvo que como lo prueba la historia clinica aportada, el
demandado no sufre de afectaciones en su razon o psiquis que le impidan
desempeiarse como concejal.

Explico que con ocasion del accidente sufrido, tuvo fractura de tibia y peroné
izquierdo y de maxilar superior con pérdida de piezas dentales, trauma
craneoencefalico leve, heridas multiples por arma de fragmentacion y afectacion
sicologica catalogada como estrés postraumatico, la cual se asociaba con
depresion y pesadillas, lo que es normal después de haber caido en un campo
minado.

Propuso las excepciones de cumplimiento de todos los requisitos y calidades por
parte del demandado para ocupar el cargo de concejal del municipio de Ibagué.

5. Sentencia de primera instancia

Mediante providencia del 3 de agosto de 2020, el Tribunal Administrativo del
Tolima neg0 las pretensiones de la demanda.

Explico que el hecho de que el demandado ostente una pension de invalidez, no
constituye per se un incumplimiento o violacion a las calidades y requisitos
exigidos por el legislador para ser inscrito o electo concejal.

Indic6 que el demandante no alega una causal de inhabilidad de las
contempladas en el articulo 43 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo
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40 de la Ley 617 de 2000, sino un supuesto impedimento fisico amoldado al
literal c) del articulo 51 de la Ley 136 de 1994, que establece las faltas absolutas
de los concejales, para concluir que el elegido no redne las calidades y requisitos
legales.

Precisé que las calidades son condiciones o requisitos que deben reunir quienes
aspiren, para poder ser elegidos en un cargo o corporacion publica, pues de su
cumplimiento depende el surgimiento del derecho, como la edad, la
nacionalidad, la residencia, la profesion, entre otras.

Explico que el articulo 312 de la Constitucion, establece que la ley determinara
las calidades, inhabilidades e incompatibilidades de los concejales. Por su parte
en la Ley 136 de 1994 en el articulo 42 se establecié que para ser elegido
concejal se requiere ser ciudadano en ejercicio, y haber nacido o ser residente
del respectivo municipio o de la correspondiente area metropolitana durante los
6 meses anteriores a la fecha de la inscripcion, o durante un periodo minimo de
tres afios consecutivos en cualquier época.

Reitero que el requisito de ostentar el 100% de la capacidad laboral o incluso, de
no poseer ninguna discapacidad fisica o psiquica no fue instituido ni por el
legislador ni mucho menos por el Constituyente, como uno de los requisitos o
calidades exigibles para quien se postule como concejal.

Concluy6 que en el medio de control de nulidad electoral se examina y se juzga
la legalidad de la eleccidn, y que en este caso el no poseer ninguna discapacidad
o tener el 100% de la capacidad laboral o no ser beneficiario de una pension de
invalidez, no son requisitos o calidades exigidas por la Constitucion o la ley para
ser electo concejal, y por ende la demanda de nulidad electoral no tiene vocacion
de prosperidad.

6. Laimpugnacion

Actuando por medio de apoderada, el demandante, solicitd que se revoque el
fallo de primera instancia.

Explicé que esta probado dentro del proceso que el sefior Lisandro Trujillo fue
electo y posesionado concejal del municipio de Ibagué para el periodo 2020-
2023.

Destacé que también esta probado que el demandado es pensionado por las
Fuerzas Militares de Colombia, por presentar una disminucion en su capacidad
laboral del 56.37%, y que esa incapacidad proviene fundamentalmente de una
enfermedad psiquiétrica cronica, que le impidié ser reubicado dentro del servicio
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activo del Ejército Nacional, y por lo tanto cuenta con derecho a pension de
invalidez por parte del Ministerio de Defensa.

Sefalé que el demandado no puede volver al servicio activo del Estado
Colombiano, ni desempefiar ninguna labor remunerada con el Estado, en ningun

cargo o servicio publico.

Manifest6é que el demandado no tiene ni la capacidad fisica ni legal para ejercer
el cargo de concejal.

Adujo que el articulo 51 de la Ley 136 de 1994 establece que es una falta
absoluta, la incapacidad fisica permanente, por lo que si bien puede no
encontrarse en una causal de inhabilidad, si se encuentra impedido
absolutamente para ser concejal de la ciudad de Ibagué.

Reiter6 que el demandado al estar impedido fisicamente para ser concejal, no
reane las calidades o los requisitos legales para ser concejal, ya que su
incapacidad fisica viola lo determinado en el articulo 51 literal c) de la Ley 136
de 1994.

Sostuvo que debe determinarse si cuando se habla de requisitos y calidades,
solo se hace énfasis en la edad o en el hecho de haber nacido en el respectivo
municipio donde se produce la eleccion, o si también cuenta el hecho de estar o
no impedido por una causal determinada en la ley y soportado en unas pruebas.

7. Actuacion procesal en esta instancia

Mediante auto del 28 de agosto de 2020 el Tribunal Administrativo del Tolima
concedio el recurso de apelacion.

A través de auto del 17 de septiembre de 2020, se admitié el recurso de
apelacion.

8. Alegatos de conclusion

8.1. Parte demandante

No presento alegatos de conclusion.
8.2. Parte demandada

No presento alegatos de conclusion.

8.3 Registraduria Nacional del Estado Civil
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Reiter6 que esa entidad se debe desvincular por su falta de legitimacion en la
causa por pasival.

9. Concepto del Ministerio Publico

La procuradora séptima delegada ante el Consejo de Estado rindié concepto en
los siguientes términos:

Sostuvo que desde la demanda se advirti6 que la pension de invalidez por
incapacidad laboral superior al 50%, reconocida al demandado, es una
circunstancia que genera una falta absoluta por incapacidad fisica permanente,
y por tanto el demandado se encuentra impedido absolutamente para ser
concejal.

Indico que el medio de control de nulidad electoral no es el mecanismo mediante
el cual puede exigirse la declaratoria de falta absoluta por incapacidad fisica
permanente, ni el retiro por esa circunstancia.

De otra parte, explico que el articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015
establece que la persona mayor de 70 afios o retirada con pension de vejez no
podra ser reintegrada al servicio, salvo cuando se trate de ocupar los cargos
enlistados, dentro de los que estan los de eleccion popular.

Indicé que el articulo 33 de la Ley 361 de 1997 dispone que es posible que quien
goce de pension por invalidez por encontrarse en situacion de discapacidad,
pueda ingresar al servicio publico, siempre que no implique el desconocimiento
a la prohibicién constitucional de doble asignacion.

Argument6 que le correspondera al demandante, en un proceso diferente a la
nulidad electoral, demostrar que el demandado en razén de su invalidez, esta
impedido para desempefar el cargo publico.

En cuanto al desconocimiento del articulo 128 de la Constitucién, concluy6 que
la Seccion Quinta sostuvo que dicha afirmacion es irrelevante desde el punto de
vista electoral, puesto que no es una inhabilidad, y si bien puede tener
consecuencias desde el punto de vista disciplinario, no las tiene en el electoral.

Adujo que en este caso esta probado que el demandado por medio de la
Resolucion 1359 de 2017 tiene una pension de invalidez, por haber sido soldado
profesional del ejército Nacional y tener una disminucién de su capacidad laboral
de 56.37%; menciond el Convenio 159 de la OIT que establece que en ningun

! Esta excepcién quedd resuelta en la audiencia inicial que se llevo a cabo el 9 de marzo de 2020, en donde no se declard
probada. Esta decision que no fue recurrida.
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caso la existencia de limitaciones fisicas, sensoriales 0 mentales podran ser
impedimento para ingresar al servicio publico o privado, y por tanto considera
gue la pension por invalidez no es impedimento para que acceda al cargo de
concejal.

CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Sala es competente para resolver el recurso de apelacion presentado en
contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima el 3 de
agosto de 2020 dentro del presente asunto, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 150 y 152.8 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo? y el articulo 13 del acuerdo 80 de 2019 de la Sala
Plena de esta Corporacion®.

2. Problema juridico

De lo planteado en el recurso de apelacion, le corresponde a esta Corporacion
resolver, si hay lugar a confirmar, modificar o revocar la sentencia proferida por
el Tribunal Administrativo del Tolima por medio de la cual neg6 las pretensiones
de la demanda.

Para el efecto, habra de establecerse si: (i) el literal c) del articulo 51 de la Ley
134 de 1996 consagra un requisto para acceder al cargo de concejal y (ii) si el
demandado estaba apto para ser elegido concejal de Ibagué, por tener una
pérdida de capacidad laboral de méas del 50% y ser beneficiario de una pension
por invalidez.

4. Andlisis de los argumentos de la apelacion

2 Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. “El Consejo de Estado, en Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo, conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los tribunales administrativos...

% Por medio del cual se adopta el Reglamento Interno del Consejo de Estado. (modificado por el articulo 1° del Acuerdo
55 del 5 de agosto de 2003)

Articulo 13.- “DISTRIBUCION DE LOS NEGOCIOS ENTRE LAS SECCIONES. Para efectos de repartimiento, los
negocios de que conoce la Sala de lo Contencioso Administrativo se distribuirdn entre sus secciones atendiendo un
criterio de especializacién y de volumen de trabajo, asi:

Seccién Quinta:
(...)

3-. Los procesos electorales relacionados con elecciones o nombramientos”.
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(i) De acuerdo con los problemas juridicos planteados se comenzard por estudiar
si el literal c) del articulo 51 de la Ley 134 de 1996 consagra un requisito para
acceder al cargo de concejal.

Para resolver este asunto se tiene que el articulo 312 de la Constitucion dispone:

En cada municipio habra una corporaciébn administrativa elegida
popularmente para periodos de cuatro (4) afios que se denominara
concejo municipal, integrado por no menos de siete, ni mas de veintiin
miembros segun lo determine la ley, de acuerdo con la poblacion
respectiva. La ley determinara 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. La ley podra determinar los casos en que tengan
derecho a honorarios por su asistencia a sesiones. Su aceptacion de
cualquier empleo publico, constituye falta absoluta. (Negrillas fuera
del texto original)

De acuerdo con esta norma, el legislador es el llamado a establecer las calidades
gue se requieren para ser concejal, asi como las inhabilidades e
incompatibilidades. En cumplimiento de esta disposicion, el articulo 42 de la Ley
136 de 1994 se sefalo:

CALIDADES. Para ser elegido concejal se requiere ser ciudadano en
ejercicio y haber nacido o ser residente del respectivo municipio o de
la correspondiente area metropolitana durante los seis (6) meses
anteriores a la fecha de la inscripcion o durante un periodo minimo de
tres (3) afios consecutivos en cualquier época.

De conformidad con esta norma, quien quiera aspirar al cargo de concejal,
debera acreditar los siguientes requisitos:

- Ser ciudadano en ejercicio
- Haber nacido o ser residente en el respectivo municipio o area metropolitana
durante los 6 meses anteriores a la fecha de inscripcion o durante un periodo

minimo de 3 afios consecutivos en cualquier época.

Ademas de esas calidades, la persona que aspire a ser elegido concejal, no debe
estar incurso en las inhabilidades e incompatibilidades establecidas en la ley.

Precisado lo anterior, se tiene que en el caso concreto, el debate radica en
determinar si ademas de esos dos requisitos o calidades que consagra el articulo
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42 de la Ley 136 de 1994, también debe exigirse no estar impedido para el
ejercicio del cargo, por pérdida de la capacidad laboral en mas del 50% y tener
una pension de invalidez, de conformidad con el literal c) del articulo 51 de la Ley
136 de 1994.

Para resolver se tiene que dicha norma consagra:

Articulo 51. FALTAS ABSOLUTAS. Son faltas absolutas de los
concejales:

a) La muerte;

b) La renuncia aceptada.

c) Laincapacidad fisica permanente;

d) La aceptacion o desempefio de cualquier cargo o empleo publico,
de conformidad con lo previsto en el articulo 291 de la Constitucion
Politica;

e) La declaratoria de nulidad de la elecciobn como concejal;

f) La destitucion del ejercicio del cargo, a solicitud de la Procuraduria
General de la Nacion como resultado de un proceso disciplinario;

g) La interdiccion judicial,

h) La condena a pena privativa de la libertad. (Negrillas fuera del texto
original)

Del texto de la norma se advierte, tal como lo dijo el Tribunal en primera instancia,
gue no consagra un requisito del cargo, sino que establece que la incapacidad
fisica permanente deviene en una falta absoluta para quien ostente el cargo de
concejal

En este punto se precisa que el medio de control de nulidad electoral, no es el
medio adecuado para pretender que se declare la falta absoluta del cargo por
una incapacidad fisica permanente y su consecuente retiro, puesto que tiene por
objeto estudiar la legalidad del acto de eleccion.

Lo anterior va en consonancia con lo dicho por esta Corporacion, en una
oportunidad anterior, al estudiar si una persona estaba inhabilitada para ser
concejal, por tener una pension por invalidez. En ese caso esta Corporacion
sostuvo:

“(...) Pues bien, en criterio del apelante, el sefior RAFAEL ELOY
OROZCO TORRES se encontraba inhabilitado, de acuerdo con la
causal contenida en el articulo 51.c de la Ley 136 de 1994, para ser
concejal, en la medida en que actualmente y desde 1983 percibe una
pension de invalidez, que le fue reconocida en razén de una pérdida
de capacidad laboral de 66% atribuida a esquizofrenia.

Sea lo primero destacar, entonces, que la mencionada norma es del
siguiente tenor: (...)

Al respecto, conviene decir que la precitada norma no responde a la
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estructura de una inhabilidad, las cuales han sido definidas por esta
Sala como “... circunstancias creadas por la Constitucion o la ley
gue impiden o imposibilitan a una persona acceder a un cargo
plblico™; y que para el caso de los concejales, se encuentran
consagradas expresamente en el articulo 40 de la Ley 617 de 2000
(...)

Notese que entre la causal primera de estas dos ultimas disposiciones
y los supuestos de hecho alegados por el libelista existe una relativa
aproximacion. Sin embargo, esta no resulta suficiente para que en el
plano juridico se pueda enervar la presuncién de legalidad que reviste
al acto de eleccion enjuiciado, habida cuenta que dichas inhabilidades
tienen como punto de partida la interdiccion, que debe ser declarada
judicialmente, lo cual dista enormemente de lo planteado por la parte
actora, que, realmente, cuestiona una incapacidad total derivada de
un reconocimiento pensional en favor del demandado, que deviene de
un acto administrativo expedido en 1983.°

Esta Corporacion explico que el literal ¢) del articulo 51 de la Ley 134 de 1996
no constituye una inhabilidad, puesto que la misma se genera cuando la persona
se halla en estado de interdiccion judicial, mas no por tener reconocida una
pension de invalidez por pérdida de la capacidad laboral.

Frente a este punto, se hace una precision consistente en que para la fecha en
la que se profirio esta sentencia, no se habia expedido la Ley 1996 de 2019, en
la que se establecid el réegimen para el ejercicio de la capacidad legal de las
personas con discapacidad mayores de edad, que en el articulo 6 establece
gue todas las personas con discapacidad son sujetos de derecho y obligaciones,
y tienen capacidad legal en igualdad de condiciones, y en su paragrafo sefialo
gue el reconocimiento de la capacidad legal plena previsto en el presente articulo
aplicara, para las personas bajo medidas de interdiccion o inhabilitacion
anteriores a la promulgaciéon de la presente ley, una vez se hayan surtido
los tramites sefalados en el articulo 56 de la misma.

Ahora, si bien en este caso no se alega que el demandado esté incurso en una
inhabilidad, lo cierto es que tampoco se encuentra que el hecho de tener una
pension de invalidez por pérdida de la capacidad laboral implica incumplimiento
de los requisitos del cargo.

En consonancia con lo anterior, en esta oportunidad esta Sala concluye que el
literal c) del articulo 51 de la Ley 136 de 1994 ademas de no ser una inhabilidad,

4 C.P. Alberto Yepes Barreiro, rad. 50001-23-31-000-2012-00087-02, demandado: CONTRALOR DEL DEPARTAMENTO
DE VICHADA.

5 Secci6n Quinta del Consejo de Estado. Sentencia del 15 de diciembre de 2016. Expediente 08001-23-33-000-2015-
00820-01. M.P. Lucy Jeannette Bermudez
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como ya se habia dicho, tampoco contiene un requisito para acceder al cargo de
concejal, y en consecuencia no le asiste razon al demandante en su recurso de
apelacion.

(i) Resuelto lo anterior, en el recurso de apelacion se solicitd conforme se habia
planteado también en la demanda, que se resuelva si el demandado estaba
impedido para ser elegido concejal de lbagué, por tener una pérdida de
capacidad laboral de mas del 50% y ser beneficiario de una pensién por
invalidez.

En este punto precisa la Sala, que si bien el apelante se refiere a un posible
impedimento del demandado por su situacion de invalidez, debe entenderse que
hace referencia es a la aptitud del demandado para ser elegido concejal, y poder
ejercer el cargo. Al respecto debe decirse, que si bien el estudio de la aptitud
del demandado para el ejercicio del cargo, es un tema que corresponde resolver
mas a la jurisdiccion laboral, por la trascendencia que dicho planteamiento puede
tener en el derecho electoral y ademas por ser tema de gran relevancia para la
garantia de los derechos de las personas con discapacidad, que puede
concretarse en el goce de los derechos politicos en igualdad de condiciones, asi
como en el acceso a los cargos de eleccion popular, se procede a hacer las
siguientes consideraciones:

En primer lugar se hara referencia a lo establecido en la Ley 361 de 1997 que en
su articulo tercero sefialdo que dicha normatividad busca la total integracion de
las personas en situacion de discapacidad, y esta inspirada en disposiciones
como la Declaracion de los Derechos Humanos proclamada por las Naciones
Unidas en el afio 1948, la Declaracion de los Derechos del Deficiente Mental
aprobada por la ONU el 20 de diciembre de 1971, la Declaracién de los Derechos
de las Personas con Limitacion aprobada por la Resolucion 3447 del 9 de
diciembre de 1975, el Convenio 159 de la OIT, la Declaracion de Sund Berg de
Torremolinos, Unesco 1981, la Declaracion de las Naciones Unidas concerniente
a las personas con limitacién de 1983 y a la recomendacién 168 de la OIT de
1983.

En el articulo 26 de esta ley se dispuso:

“NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningun caso ladiscapacidad de unapersona,
podra ser motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a
menos que dicha discapacidad sea claramente demostrada como
incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefiar.
Asi mismo, ninguna persona en situacion de discapacidad podra ser
despedida o0 su contrato terminado por razén de
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su discapacidad, salvo que medie autorizacion de la oficina del
Trabajo. (...)” (Negrillas fuera del texto original)

De acuerdo con esta disposicion, la discapacidad no se puede erigir como un
motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, a menos de que sea
demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a
desempenar.

A su vez en el articulo 33 de esa misma ley se sefiala:

El ingreso al servicio publico o privado de una persona en situacion
de discapacidad que se encuentre pensionada, no implicara la
pérdida ni suspensiéon de su mesada pensional, siempre que no
implique doble asignacion del tesoro publico.

Segun lo establecido en esta norma, una persona que devengue una pension
por invalidez puede ingresar al servicio publico, y no perdera tal derecho, siempre
y cuando no implique doble asignacién al tesoro publico.

Mas adelante se profirio la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, la cual fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 13 de diciembre de 2006 y aprobada por Colombia por medio de la Ley
1346 del 31 de julio de 2009.

En el articulo 27, la Convencidn establece:
Trabajo y empleo

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con
discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las
demas; ello incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la
vida mediante un trabajo liboremente elegido o aceptado en un
mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y
accesibles a las personas con discapacidad. Los Estados Partes
salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho al trabajo,
incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el
empleo, adoptando medidas pertinentes, incluida la promulgacion de
legislacion, entre ellas: a) Prohibir la discriminacion por motivos de
discapacidad con respecto a todas las cuestiones relativas a cualquier
forma de empleo, incluidas las condiciones de seleccién, contratacion
y empleo, la continuidad en el empleo, la promocioén profesional y unas
condiciones de trabajo seguras y saludables; b) Proteger los derechos
de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demas, a condiciones de trabajo justas y favorables, y en particular a
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igualdad de oportunidades y de remuneracion por trabajo de igual
valor, a condiciones de trabajo seguras y saludables, incluida la
proteccién contra el acoso, y a la reparacion por agravios sufridos; c)
Asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer sus
derechos laborales y sindicales, en igualdad de condiciones con las
demas; d) Permitir que las personas con discapacidad tengan acceso
efectivo a programas generales de orientacion técnica y vocacional,
servicios de colocacion y formacion profesional y continua; e) Alentar
las oportunidades de empleo y la promocién profesional de las
personas con discapacidad en el mercado laboral, y apoyarlas para la
busqueda, obtencion, mantenimiento del empleo y retorno al mismo;
f) Promover oportunidades empresariales, de empleo por cuenta
propia, de constitucion de cooperativas y de inicio de empresas
propias; g) Emplear a personas con discapacidad en el sector publico;
h) Promover el empleo de personas con discapacidad en el sector
privado mediante politicas y medidas pertinentes, que pueden incluir
programas de accion afirmativa, incentivos y otras medidas; i) Velar
por que se realicen ajustes razonables para las personas con
discapacidad en el lugar de trabajo; j) Promover la adquisicion por las
personas con discapacidad de experiencia laboral en el mercado de
trabajo abierto; k) Promover programas de rehabilitacion vocacional y
profesional, mantenimiento del empleo y reincorporacion al trabajo
dirigidos a personas con discapacidad.

(Negrillas fuera del texto original)

De igual forma, en el articulo 29 sefala:
Participacion en la vida politica y publica

Los Estados Partes garantizaran a las personas con discapacidad
los derechos politicos y la posibilidad de gozar de ellos en
igualdad de condiciones con las demas y se comprometeran a:

a) Asegurar que las personas con discapacidad puedan
participar plena y efectivamente en la vida politica y publica en
igualdad de condiciones con las demas, directamente o a través
de representantes libremente elegidos, incluidos el derecho y la
posibilidad de las personas con discapacidad a votar y ser elegidas,
entre otras formas mediante: i) La garantia de que los procedimientos,
instalaciones y materiales electorales sean adecuados, accesibles y
faciles de entender y utilizar; ii) La proteccién del derecho de las
personas con discapacidad a emitir su voto en secreto en elecciones
y referéndum publicos sin intimidacion, y a presentarse
efectivamente como candidatas en las elecciones, ejercer cargos
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y desempenfar cualquier funcién publica a todos los niveles de
gobierno, facilitando el uso de nuevas tecnologias y tecnologias
de apoyo cuando proceda; iii) La garantia de la libre expresion de la
voluntad de las personas con discapacidad como electores y a este
fin, cuando sea necesario y a peticion de ellas, permitir que una
persona de su eleccion les preste asistencia para votar;

b) Promover activamente un entorno en el que las personas con
discapacidad puedan participar plena y efectivamente en la direccién
de los asuntos publicos, sin discriminacion y en igualdad de
condiciones con las demas, y fomentar su participacion en los asuntos
publicos y, entre otras cosas: i) Su participacién en organizaciones y
asociaciones no gubernamentales relacionadas con la vida publica y
politica del pais, incluidas las actividades y la administracion de los
partidos politicos; ii) La constituciébn de organizaciones de personas
con discapacidad que representen a estas personas a nivel
internacional, nacional, regional y local, y su incorporacion a dichas
organizaciones. (Negrillas fuera del texto original)

De acuerdo con lo establecido en esta Convencion, los Estados parte deben:

- Reconocer el derecho de las personas con discapacidad a trabajar, en igualdad
de condiciones con las demas.

- Garantizar a las personas con discapacidad los derechos politicos y la
posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones con las demas.

- Asegurar que las personas con discapacidad puedan participar plena y
efectivamente en la vida politica y publica en igualdad de condiciones con las
demas.

- Garantizar que las personas con discapacidad puedan presentarse
efectivamente como candidatas en las elecciones, ejercer cargos y desempefiar
cualquier funcion publica en todos los niveles de gobierno, facilitando el uso de
nuevas tecnologias y tecnologias de apoyo cuando proceda.

Con posterioridad a la Convencion y a la Ley 1346 de 2009, se expidio la Ley
Estatutaria 1618 del 27 de febrero de 2013, por medio de la cual se establecen
disposiciones para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad, que en su articulo 22 dispuso:

‘PARTICIPACION EN LA VIDA POLITICA Y PUBLICA. La
participacion en la gestion administrativa se ejercera por las personas
con discapacidad y por sus organizaciones en los términos de la
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Constitucién Politica, la Ley 134 de 1994 y demdas normas que
desarrolla el inciso segundo del articulo 103 de la Constituciéon
Politica, y los articulos 29y 33, entre otros, de la Ley 1346 de 2009.
Para el efecto, el Ministerio del Interior debera dictar medidas que
establezcan los requisitos que deban cumplirse para la creacion y
funcionamiento de las Organizaciones de personas con discapacidad
gue representen a las personas con discapacidad ante las instancias
locales, nacionales e internacionales, asi como las medidas que
deben adoptarse para su fortalecimiento y el aseguramiento de su
sostenibilidad y de la garantia de su participacion plena y efectiva en
la adopcién de todas las decisiones que los afectan.

Las alcaldias municipales y locales deberan implementar programas
especiales de promocion de acciones comunitarias, servicios de
apoyo de la comunidad y de asistencia domiciliaria y residencial, que
faciliten la integracion, relacion y participacion de las personas con
discapacidad con los demas ciudadanos, incluida la asistencia
personal para facilitar la vida digna, evitando el aislamiento,
garantizando el acceso y la participacidon segun sus necesidades.
(Negrillas fuera del texto original)

Finalmente, la Ley 1996 de 2019 establecio la presuncion de capacidad para las
personas con discapacidad mayores de edad, en los siguientes términos:

Todas las personas con discapacidad son sujetos de derecho y
obligaciones, y tienen capacidad legal en igualdad de condiciones, sin
distincion alguna e independientemente de si usan 0 no apoyos para
la realizacion de actos juridicos.

En ningun caso la existencia de una discapacidad podra ser motivo
para la restriccion de la capacidad de ejercicio de una persona.

La presuncion aplicara también para el ejercicio de los derechos
laborales de las personas con discapacidad, protegiendo su
vinculacion e inclusion laboral.

PARAGRAFO. El reconocimiento de la capacidad legal plena previsto
en el presente articulo aplicara, para las personas bajo medidas de
interdiccién o inhabilitacion anteriores a la promulgacion de la
presente ley, una vez se hayan surtido los tramites sefialados en el
articulo 56 de la misma.

De acuerdo con el anterior recuento normativo, es claro que no existe una
limitacién para que una persona con alguna discapacidad pueda ser candidata
en las elecciones para cargos de voto popular y ser elegida o ingresar al servicio
publico, siempre y cuando su condicién de discapacidad no sea incompatible e
insuperable para el ejercicio del cargo directamente o por medio de apoyos, de
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conformidad con lo establecido en la Ley 1996 de 2019.

En este contexto, se deben garantizar los derechos politicos de las personas con
discapacidad, para lo cual la ley presume su capacidad legal®, en aras de evitar
tratos discriminatorios.

Explicado lo anterior, se tiene que dentro del expediente no obra prueba que
demuestre que la discapacidad que tiene el demandado era incompatible o
insuperable para ser elegido concejal, puesto que obran los siguientes
documentos:

- Acta de Junta Médica Laboral del 3 de agosto de 2017, en donde se indica:

“IV. CONCEPTO DE LOS ESPECIALISTAS

(AFECCION POR EVALUAR - DIAGNOSTICO - ETIOLOGIA —
TRATAMIENTOS - VERIFICADOS - ESTADO ACTUAL -
PRONOSTICO — FIRMA MEDICO)

Fecha: 01/03/2017 PSIQUIATRIA (COMITE BASAN)

PACIENTE HERIDO CON CAMPO MINADO EN EL 2011
FRACTURAS DE PIEZAS DENTALES DEL MAXILOFACIAL SEGUN
EL PACIENTE HA SIDO VISTO EN EL FEDERICO LLERAS NO
TRAE HISTORIA TRAE HISTORIA DE IBAGUE DESDE EL 14 DE
JUNIO DE 2016 CON UNA IMPRESION DIAGNOSTICA
TRASTORNO DEPRESIVO Y ESTA CON MEDICACION. ESTUVO
EN CONTROL CON PSIQUIATRIA Y LE COLOCARON
DIAGNOSTICO DE TRASTORNO DE ANSIEDAD Y ESTRES
POSTRAUMATICO CON MEDICACION SIGNOS Y SINTOMAS: VER
ITEM UNO DE ETIOLOGIA: MULTICAUSAL. ESTADO ACTUAL:
ORIENTACION ADECUADA EN TIEMPO, ESPACIO, PERSONA
EFECTO MODULADO, PENSAMIENTO LOGICO, IDEAS DE
MUERTE Y/O SUICIDIO EN EL MOMENTO SIN ACTIVIDAD
ALUCINANTE NI DELIRANTE EN EL MOMENTO. DIAGNOSTICO:
TRASTORNO DE ANSIEDAD. PRONOSTICO: ASINTOMATICO. (...)

V. SITUACION ACTUAL

(.. ,

B. EXAMEN FiSICO

BUEN ESTADO GENERAL. ESPASMO MUSCULAR A NIVEL
DORSOLUMBAR PARAVERTEBRAL, NO SIGNOS DE RADIOPATIA
MIEMBROS INFERIORES, ALERTA, ORIENTADO,
COLABORADOR, ADECUADO PORTE Y ACTITUD.

® La capacidad legal de una persona, segun el articulo 1502 del Cédigo Civil, consiste en
poderse obligar por si misma, sin el ministerio o autorizacién de otra.
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VI. CONCLUSIONES

(...)

B. Clasificacibn de las lesiones o afecciones y calificacion de
capacidad psicofisica para el servicio.

INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL

NO APTO — PARA ACTIVIDAD MILITAR NO APLICA REUBICACION
LABORAL POR TRATARSE DE UN RETIRO.”

- Copia de la Resolucién 1359 del 4 de abril de 2017 del Ministerio de Defensa
Nacional, por medio de la cual se reconoce y ordena el pago de una pension
mensual por invalidez a favor del demandado.

- Copia de la Resolucién 2492 del 29 de junio de 2017 del Ministerio de Defensa
por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra
de la Resolucion 1359 de 2017, en el sentido de confirmarla en su integridad.

- Copia de una valoracion ambulatoria realizada el 20 de febrero de 2020 de la
Direccion General de Sanidad del Comando General de las Fuerzas Militares del
Ministerio de Defensa Nacional, en donde se informé que el demandado es un
“paciente con referencia de requerimiento de intervencion por parte de salud
mental hace 9 afios, dentro de cuadro clinico de caracteristicas afectivas
reactivas a evento traumatico laboral, que evolucion6 de manera favorable con
remision completa sintomatica lo cual queda en evidencia en el desempefio de
actividades laborales y académicas que llevo a cabo sin ninguna limitacién. Por
todo lo anterior, se considera en el momento paciente sin limitaciones
cognitivas o comportamentales que afecten el desempefio de sus
actividades cotidianas, laborales o personales” (Negrillas fuera del texto
original)

- Copia de una certificacion expedida el 16 de junio de 2016 en la que el Teniente
Coronel Director el Establecimiento de Sanidad Militar 5175 Sexta Brigada
menciona que el sefior Lisandro Trujillo Cendales labora en su especialidad de
tecnologo en Rayos X en la Oficina de Imagenes Diagnosticas.

De acuerdo con lo anterior, es claro que si bien el demandado con ocasién de la
pérdida de la capacidad laboral, se considerd no apto para actividades militares,
lo cierto es que dada la evolucién que tuvo pudo estudiar y desempefiarse como
tecnologo en rayos x.

Asi mismo obran certificaciones médicas que indican que el demandado no tiene
limitaciones cognitivas o comportamentales que afecten el desempefio de sus
actividades cotidianas, laborales o personales.
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Por lo expuesto y al no encontrar que el demandado incumplié con alguno de los
requisitos, calidades o inhabilidades que se exigen para aspirar al cargo de
concejal, se confirmara la sentencia de primera instancia.

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

FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia del tres (3) de agosto de dos mil veinte (2020),
proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima.

SEGUNDO: En firme esta sentencia y previas las comunicaciones del caso,
devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada
(Aclara voto)

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada
(Aclara voto)

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado
“Este documento fue firmado electronicamente. Usted puede consultar la
providencia oficial con el nimero de radicacién en
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081”
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NULIDAD ELECTORAL - La sentencia acepté como causal de anulacion
gue la situacion de discapacidad de la persona designada seaincompatible
e insuperable para el ejercicio del cargo / PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD - Gozan de presuncion de capacidad / NULIDAD
ELECTORAL - EIl analisis de la capacidad fisica y mental de la persona
designada para desempeiiar las funciones del empleo es un asunto ajeno
al ambito electoral que corresponde al &mbito laboral

Aunque comparto los argumentos por los cuales se confirmé la negativa de las
pretensiones de la demanda, en la medida en que la norma invocada como
desconocida no contiene alguno de los requisitos, calidades o inhabilidades
atinentes al cargo de concejal y que como lo ha precisado esta Corporacion, el
hecho de contar con una pensién de invalidez no constituye una circunstancia
gue vicie de ilegalidad la designacion, no comparto las razones que expuso la
sentencia para justificar que constituye una causal de nulidad en materia
electoral, que el elegido padezca de una discapacidad “incompatible e
insuperable para el ejercicio del cargo directamente o por medio de apoyos”. En
efecto, el fallo respecto del cual aclaro mi voto, luego de descartar la presunta
vulneracion del literal c) del articulo 51 de la Ley 136 de 1994, plantea como
asunto a resolver “si el demandado estaba apto para ser elegido concejal de
Ibagué, por tener una pérdida de capacidad laboral de mas del 50% y ser
beneficiario de una pension por invalidez”. Para resolver el problema antes
sefialado, a partir del analisis de varios preceptos de orden interno e
internacional, se propone como parametro para revisar la validez de una
designacion, verificar que la condicion de discapacidad de una persona “no sea
incompatible e insuperable para el ejercicio del cargo directamente o por medio
de apoyos”, lo que implica desvirtuar la presuncion de capacidad, que también
se predica de quienes tienen tal condicion. (...). [A] mi juicio se termind
aceptando como un asunto susceptible de ventilarse en sede de nulidad
electoral, inclusive, como causal de anulacion de las elecciones, nombramiento
y llamamientos, que la situacion de discapacidad de la persona designada sea
incompatible e insuperable para el ejercicio del cargo, regla que no advierto esté
contenida o se desprenda de las normas especiales en materia electoral,
relativas a los requisitos, calidades e inhabilidades. Ahora bien, el fallo infiere tal
requisito y/o causal de nulidad electoral, de las normas de orden nacional e
internacional que cita, que revisadas con detenimiento, sin duda alguna
consagran varios derechos de las personas con discapacidad, tales como la
presuncion de capacidad, la prohibicion de discriminacion, la participacion plena
y efectiva en la vida politica y publica en igualdad de condiciones con las demas,
a presentarse efectivamente como candidatos en las elecciones, ejercer cargos
y desempenfar cualquier funcién publica a todos los niveles de gobierno, entre
otros. No obstante lo anterior, de los instrumentos analizados por la Sala, que
insisto, contienen derechos para las personas con discapacidad, y por ende,
valiosas herramientas que pueden invocar ante un tratamiento discriminatorio o
para reclamar una accion afirmativa, no advierto que se desprenda la existencia
de un requisito en materia electoral, consistente en no padecer de una condicién
de discapacidad incompatible e insuperable para el ejercicio del cargo
directamente o por medio de apoyos. Hago esta precision, porque el hecho de
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predicar el anterior requisito para acceder a los cargos publicos, como lo hace el
fallo, conlleva a que la ciudadania esta legitimada para cuestionar la legalidad
de una eleccion sobre la base de la “falta de capacidad” o “aptitud” fisica o mental
del elegido, y a su vez, que las autoridades electorales son competentes en sede
administrativa y judicial para revisar dicha situacion de cara a la validez de la
designacién, nombramiento o Illamamiento, aunque reitero, la normas
especiales, de naturaleza electoral, no contemplan esta condicion para ser
designado, y los preceptos analizados por el proyecto tampoco, en tanto
reivindican los derechos de las personas con discapacidad, mas no establecen
condiciones 0 mecanismos de control cuando aspiran a acceder a un cargo.
Dicho de otro modo, no considero acertado que de normas que buscan la
proteccién de los derechos de las personas con discapacidad, entre los que se
destacan su vinculacion al mundo laboral y el ejercicio pleno de los derechos
politicos, se infiera un requisito para ser elegido, y aun mas, una causal de
nulidad electoral, aunque las normas relativas a requisitos, calidades,
inhabilidades y causales de anulacion no establecen tal condicion o situacion de
inelegibilidad. Es mas, al inferirse el mentado requisito o causal de nulidad,
eventualmente puede propiciarse que en lugar de propender por la presuncion
de capacidad de las personas con discapacidad, se avale que las elecciones o
nombramientos de éstas puedan ser cuestionados bajo el entendido que no
reanen las condiciones de salud minimas para ejercer el cargo directamente o
por medio de apoyos. (...). Aunado a lo expuesto, vale la pena destacar, que las
consideraciones que efectua la sentencia frente al segundo problema juridico
planteado, relativo a la “aptitud para ser elegido”, finalmente conllevan a un
analisis de la capacidad fisica y mental de la persona designada para
desempeniar las funciones del empleo, asunto que considero corresponde al
ambito laboral, en el que se analizan problematicas como la ventilada en esta
oportunidad, y por ende, en el que resulta pertinente definir si una persona puede
0 no ser desvinculada del cargo en razén a su discapacidad. (...). Es mas, al
asumir que en el ambito electoral es posible abordar un asunto de caracter
laboral, como la capacidad fisica y mental para desempefar las funciones de un
empleo, podria generar que respecto del estado de salud de las personas
elegidas, nombradas o llamadas a ocupar un cargo en especifico, existan
decisiones contradictorias, dada la posibilidad de estudiar dicha situacion en los
referidos ambitos, en detrimento de principios como la seguridad juridica y la
confianza legitima.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
ACLARACION DE VOTO DE ROCIO ARAUJO ONATE

Radicacién numero: 73001-23-33-000-2020-00004-01

Actor: ALFONSO LOPEZ CEDENO
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Demandado: LISANDRO TRUJILLO CENDALES — CONCEJAL DE IBAGUE

Referencia: NULIDAD ELECTORAL - Ausencia de fundamento normativo para
considerar la falta de “aptitud” fisica o mental como causal de nulidad electoral

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 129 de la Ley 1437 de 2011’
y con el acostumbrado respeto por la decisién adoptada por la Sala, procedo a
aclarar mi voto frente a la providencia del 22 de octubre de 2020, en la que se
resolvio el recurso de apelacion, interpuesto contra el fallo de 3 de agosto de
2020 del Tribunal Administrativo del Tolima, en cuanto negé las pretensiones de
la demanda de nulidad electoral contra el acto de eleccién del sefior Lisandro
Trujillo Cendales como concejal del municipio de Ibagué, para el periodo 2020-
2023, porgue presuntamente su designacion resultaba contraria a lo previsto en
el literal c) del articulo 51 de la Ley 136 de 1994, que establece que es una falta
absoluta de los concejales, la incapacidad fisica permanente, situacion en la que
la parte actora consideré se encontraba el demandado, debido a que para el
momento de eleccion habia perdido mas del 50% de su capacidad laboral, lo
gue le merecio, incluso, el reconocimiento de una pension de invalidez.

2. Aungue comparto los argumentos por los cuales se confirmé la negativa de
las pretensiones de la demanda, en la medida en que la norma invocada como
desconocida no contiene alguno de los requisitos, calidades o inhabilidades
atinentes al cargo de concejal y que como lo ha precisado esta Corporacion, el
hecho de contar con una pension de invalidez no constituye una circunstancia
gue vicie de ilegalidad la designacion, no comparto las razones que expuso la
sentencia para justificar que constituye una causal de nulidad en materia
electoral, que el elegido padezca de una discapacidad “incompatible e insuperable
para el ejercicio del cargo directamente o por medio de apoyos”.

3. En efecto, el fallo respecto del cual aclaro mi voto, luego de descartar la
presunta vulneracion del literal c) del articulo 51 de la Ley 136 de 1994, plantea

como asunto a resolver “si el demandado estaba apto para ser elegido concejal de
Ibagué, por tener una pérdida de capacidad laboral de mas del 50% y ser beneficiario

de una pension por invalidez”.

7 “Articulo 129. Firma de providencias, conceptos, dictamenes, salvamentos de voto y aclaraciones de voto. Las
providencias, conceptos o dictamenes del Consejo de Estado, o de sus salas, secciones, subsecciones, o de los
Tribunales Administrativos, o de cualquiera de sus secciones, una vez acordados, deberan ser firmados por los miembros
de la corporacién que hubieran intervenido en su adopcién, aun por los que hayan disentido. Al pie de la providencia,
concepto o dictamen se dejara constancia de los Magistrados ausentes. Quienes participaron en las deliberaciones, pero
no en la votacién del proyecto, no tendran derecho a votarlo.

Los Magistrados discrepantes tendran derecho a salvar o aclarar el voto. Para ese efecto, una vez firmada y notificada
la providencia, concepto o dictamen, el expediente permanecera en secretaria por el término comun de cinco (5) dias.
La decision, concepto o dictamen tendra la fecha en que se adopt6. El salvamento o aclaracién debera ser firmado por
su autor y se agregara al expediente.

Si dentro del término legal el Magistrado discrepante no sustentare el salvamento o la aclaracién de voto, sin justa causa,
perdera este derecho”.
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4. Para resolver el problema antes sefialado, a partir del andlisis de varios
preceptos de orden interno e internacional®, se propone como parametro para
revisar la validez de una designacion, verificar que la condicion de
discapacidad de una persona “no sea incompatible e insuperable para el ejercicio del
cargo directamente o por medio de apoyos”, lo que implica desvirtuar la presuncién
de capacidad, que también se predica de quienes tienen tal condicién. Sobre el
particular expresamente se indica:

“De acuerdo con el anterior recuento normativo, es claro que no existe una
limitacion para que una persona con alguna discapacidad pueda ser candidata en
las elecciones para cargos de voto popular y ser elegida o ingresar al servicio
publico, siempre y cuando su condicién de discapacidad no seaincompatible
e insuperable para el ejercicio del cargo directamente o por medio de
apoyos, de conformidad con lo establecido en la Ley 1996 de 2019”.

5. Con la anterior tesis y las consideraciones que le preceden, a mi juicio se
termin6 aceptando como un asunto susceptible de ventilarse en sede de nulidad
electoral, inclusive, como causal de anulacion de las elecciones, nombramiento
y llamamientos, que la situacion de discapacidad de la persona designada sea
incompatible e insuperable para el ejercicio del cargo, regla que no advierto esté
contenida o se desprenda de las normas especiales en materia electoral,
relativas a los requisitos, calidades e inhabilidades.

6. Ahora bien, el fallo infiere tal requisito y/o causal de nulidad electoral, de las
normas de orden nacional e internacional que cita, que revisadas con
detenimiento, sin duda alguna consagran varios derechos de las personas con
discapacidad, tales como la presuncion de capacidad, la prohibicion de
discriminacion, la participacion plena y efectiva en la vida politica y publica en
igualdad de condiciones con las demas, a presentarse efectivamente como
candidatos en las elecciones, ejercer cargos y desempefar cualquier funcion
publica a todos los niveles de gobierno, entre otros.

7. No obstante lo anterior, de los instrumentos analizados por la Sala, que insisto,
contienen derechos paralas personas con discapacidad, y por ende, valiosas
herramientas que pueden invocar ante un tratamiento discriminatorio o para
reclamar una accion afirmativa, no advierto que se desprenda la existencia de
un requisito en materia electoral, consistente en no padecer de una condicion
de discapacidad incompatible e insuperable para el ejercicio del cargo
directamente o por medio de apoyos.

8. Hago esta precision, porque el hecho de predicar el anterior requisito para
acceder a los cargos publicos, como lo hace el fallo, conlleva a que la ciudadania
esta legitimada para cuestionar la legalidad de una eleccion sobre la base de la
“falta de capacidad” o “aptitud” fisica o mental del elegido, y a su vez, que las
autoridades electorales son competentes en sede administrativa y judicial para
revisar dicha situacion de cara a la validez de la designacién, nombramiento o
[lamamiento, aunque reitero, la normas especiales, de naturaleza electoral, no
contemplan esta condicién para ser designado, y los preceptos analizados por el

8La Ley 361 de 1997 (art. 26, 33), la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por
Colombia por medio de la Ley 1346 del 31 de julio de 2009, la Ley Estatutaria 1618 del 27 de febrero de 2013 y la Ley
1996 de 2019
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proyecto tampoco, en tanto reivindican los derechos de las personas con
discapacidad, mas no establecen condiciones o mecanismos de control cuando
aspiran a acceder a un cargo.

9. Dicho de otro modo, no considero acertado que de normas que buscan la
proteccién de los derechos de las personas con discapacidad, entre los que se
destacan su vinculacion al mundo laboral y el ejercicio pleno de los derechos
politicos, se infiera un requisito para ser elegido, y ain més, una causal de
nulidad electoral, aunque las normas relativas a requisitos, calidades,
inhabilidades y causales de anulacion no establecen tal condicion o situacion de
inelegibilidad.

10. Es més, al inferirse el mentado requisito o causal de nulidad, eventualmente
puede propiciarse que en lugar de propender por la presuncion de capacidad de
las personas con discapacidad, se avale que las elecciones 0 nombramientos de
éstas puedan ser cuestionados bajo el entendido que no rednen las condiciones
de salud minimas para ejercer el cargo directamente o por medio de apoyos.

11. En ese orden ideas, pese a que las limitaciones y requisitos para acceder a
los cargos publicos de eleccion popular estan reservadas al legislador
(comoquiera que implican restricciones al ejercicio derechos politicos), que no
ha previsto la existencia de la “aptitud” fisica 0 mental, por via jurisprudencial con
la providencia respecto de la cual aclaro mi voto se abre tal posibilidad, frente a
la cual tendran que precisarse los elementos de dicha condicion, verbigracia, el
factor temporal, esto es, si la referida aptitud debe verificarse al momento de la
inscripcion de la candidatura o de la eleccion, entre otros aspectos que no se
abordan con suficiencia en esta oportunidad.

12. Aunado a lo expuesto, vale la pena destacar, que las consideraciones que
efectla la sentencia frente al segundo problema juridico planteado, relativo a la
“aptitud para ser elegido”, finalmente conllevan a un analisis de la capacidad fisica
y mental de la personas designada para desempefiar las funciones del empleo,
asunto que considero corresponde al ambito laboral, en el que se analizan
problematicas como la ventilada en esta oportunidad, y por ende, en el que
resulta pertinente definir si una persona puede o no ser desvinculada del cargo
en razén a su discapacidad, insisto, sin que observe a partir de las normas
especiales, que las controversias relativas a la capacidad de trabajo de una
persona también estan llamadas a analizarse a través del medio de control de
nulidad electoral.

13. Es mas, al asumir que en el &mbito electoral es posible abordar un asunto de
caracter laboral, como la capacidad fisica y mental para desempefar las
funciones de un empleo, podria generar que respecto del estado de salud de las
personas elegidas, nombradas o llamadas a ocupar un cargo en especifico,
existan decisiones contradictorias, dada la posibilidad de estudiar dicha situacién
en los referidos dmbitos, en detrimento de principios como la seguridad juridica
y la confianza legitima.

14. Inclusive, el mismo fallo en los siguientes términos reconoce que las
controversias relativas a la aptitud de las personas con discapacidad para
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desempefiar un empleo es una cuestion laboral, pero a la vez, sin invocar con
claridad el fundamento normativo para considerar que existe una causal de
nulidad relacionada con la falta de capacidad fisica 0 mental de una persona,
indica que tal asunto también puede ventilarse ante las autoridades electorales
de cara a la validez de una designacion, dejando de esta manera mas dudas que
certezas respecto a limitaciones y dificultades que pueden derivarse de plantear
frente a la legalidad de la decision del electorado o nominador, si el elegido es
“apto” fisica y mentalmente para desempenfiar el cargo, aunque las normas a que
hace alusidén la sentencia, de manera inequivoca parten de presumir como
capaces a las personas con discapacidad:

“En este punto precisa la Sala, que si bien el apelante se refiere a un posible
impedimento del demandado por su situacién de invalidez, debe entenderse que
hace referencia es a la aptitud del demandado para ser elegido concejal, y poder
ejercer el cargo. Al respecto debe decirse, que si bien el estudio de la aptitud del
demandado para el ejercicio del cargo, es un tema que corresponde resolver
maés a la jurisdiccion laboral, por la trascendencia que dicho planteamiento
puede tener en el derecho electoral y ademas por ser tema de gran relevancia
para la garantia de los derechos de las personas con discapacidad, que puede
concretarse en el goce de los derechos politicos en igualdad de condiciones, asi
como en el acceso a los cargos de eleccién popular, se procede a hacer las
siguientes consideraciones: (...)” (destacado fuera de texto).

15. Evidencia de la contradiccion que reconoce la misma sentencia, es el analisis
gue efectta de los documentos relativos a la salud del demandado, con el animo
de definir a la manera que lo haria un juez laboral, si puede desempeniar el
empleo en el que se encuentra, analisis que por las razones expuestas no debid
incluirse, y que de fondo tampoco es preciso, pues las pruebas analizadas hacen
referencia a la capacidad laboral del designado frente a las responsabilidades
gue en su momento ejercié como soldado profesional o tecnélogo en rayos X,
pero no respecto a las tareas especificas que como concejal debe desarrollar,
por lo que en estricto sentido, salvo un analisis exhaustivo que no se evidencia,
no resulta valido extender las consideraciones y conclusiones de los estudios de
la salud del designado frente a cargos distintos al que actualmente ocupa, para
verificar la legalidad de eleccion del sefior Lisandro Trujillo Cendales como
integrante de la duma municipal.

En los anteriores términos, dejo expuesta mi aclaracién de voto.

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada
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NULIDAD ELECTORAL - La causal de vacancia absoluta a que alude la
incapacidad fisica permanente no constituye inhabilidad para ejercer el
cargo de concejal debiendo estar presididas de la declaratoria judicial de
interdiccién / NULIDAD ELECTORAL - El analisis de pruebas del estado de
salud del demandado no tuvo por finalidad constituirse como causal de
nulidad sino a efectos de la posible declaratoria de vacancia por falta
absoluta por parte del concejo municipal / NULIDAD ELECTORAL - La
sentencia tiene afirmaciones que pueden interpretarse apartandose de la
conclusién segun la cual la causal de vacancia absoluta no puede ser
analizada como vicio en el acto de eleccion / PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD - La sentencia no definio el concepto / NULIDAD
ELECTORAL - La sentencia debi6 exponer solamente las razones por las
cuales la causal de vacancia absoluta no generaba nulidad

El fallo, frente al cual aclaro mi voto, analizé el contenido del literal c) del articulo
51 de la Ley 136 de 1994, contentivo de la falta absoluta a la que alude el
demandante -incapacidad fisica permanente-, para concluir que dicha causal no
tiene la entidad de afectar el acto de eleccion, pues se trata de una circunstancia
gue no afecta su legalidad, ademas, resalté que dicho precepto carece de
requisitos para el ejercicio del cargo. (...). Acompafié la decision a la que se
arribo en el fallo porque la causal de vacancia absoluta en la que se funda el
actor para solicitar la nulidad de la eleccion del concejal demandado, no
constituye circunstancia que afecte su legalidad. En efecto, como se afirma en la
sentencia, esta Sala Electoral, en fallo de 15 de diciembre de 2016, concluy6 que
la causal de vacancia absoluta de que trata el literal c) del articulo 51 de la Ley
136 de 1994 -incapacidad fisica permanente-, no constituye inhabilidad para
ejercer el cargo de concejal. (...). [E]n esa sentencia se afirmd que “...no resulta
suficiente para que en el plano juridico se pueda enervar la presuncion de
legalidad que reviste al acto de eleccion enjuiciado, habida cuenta que dichas
inhabilidades tienen como punto de partida la interdiccion, que debe ser
declarada judicialmente”, pero resulta necesario manifestar que tal situacion
aludia al contenido de las causales. (...). Fue en razén de lo anterior, que en esa
oportunidad se precisé que dichas causales debian estar presididas de la
declaratoria judicial de interdiccion. En este mismo sentido, se aludio al contenido
de la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, de 7 de noviembre de
2007, que sirvio de fundamento al fallo electoral antes citado, del cual es mi
deseo destacar que “...el hecho de que la incapacidad fisica permanente -o la
invalidez-, ocasione la vacancia del cargo de congresista, no da lugar a la pérdida
de investidura de quien se haya posesionado como tal cuando tenia la condicion
de pensionado por invalidez, con base en la violacion del régimen de
inhabilidades, por cuanto no existe en la Constitucion ninguna disposicion que
asi lo establezca”. (...). [Alcompafié el proyecto en lo relacionado con analizar
las pruebas allegadas al expediente que daban cuenta del estado de salud del
demandado, (...) no a efectos de que se entendiera que dicha circunstancia
pudiera constituirse como causal de nulidad del acto electoral sino con la
finalidad de que, de ser del caso, las mismas se remitiera al Concejo Municipal
para que tomara las decisiones del caso, tal y como lo dispone el articulo 54 de
la Ley 136 de 1994. (...). Finalmente, sin desconocer la relevancia que tienen las
normas internas y las comunitarias relacionadas con la proteccion a las personas
en situacién de discapacidad y la necesidad de garantizar sus derechos politicos,
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considero que en este caso su inclusion en lugar de servir de fundamento a la
conclusion arribada, puede generar confusion en los lectores. Lo primero, porque
el fallo comenz6 por descartar que la condicién particular del demandado que
devino en el reconocimiento de su derecho a pensién de invalidez, tuviera la
entidad de viciar de nulidad su acto de eleccion como concejal. Ademas, se
definié que el estudio de la configuracién o no de la causal de vacancia de cargo,
en razén de la condicion médica del acusado, correspondia adelantarla al juez
laboral, sin embargo, se aborda su analisis. (...). En mi criterio, dichas
afirmaciones, pueden ser interpretadas como que se apartan de la conclusién
segun la cual la causal de vacancia absoluta no puede ser analizada como vicio
en el acto de eleccion, pues contrario a limitarse a poner en evidencia si en el
plenario existia o no alguna prueba que permitiera inferir que el demandado no
estaba en plenas condiciones para desempefar el cargo de concejal, se adentra
en su andlisis y sefale que “...dada la evolucion que tuvo pudo estudiar y
desempenarse como tecnélogo en rayos x’, afirmacion para la cual, en mi
criterio, esta Sala carece de competencia y de la experticia que requiere un
pronunciamiento en dicho sentido. Por otra parte, se toma como inicio del
recuento normativo interno y comunitario que resultaba procedente analizar si
existia prueba que diera lugar a sefialar “...que la discapacidad que tiene el
demandado era incompatible o insuperable para ser elegido concejal...”,
empero, y adicional lo antes anotado, en ningiin momento se definio el concepto
de persona en situacion de discapacidad. Considero, muy comedidamente que,
a efectos del andlisis realizado, resultaba absolutamente necesario definir el
concepto de discapacidad para luego poder determinar si la mera condicion de
pensionado por invalidez permite tener por cierto que su beneficio deviene en
situacion de discapacidad para la persona que lo disfruta. (...). Como puede
advertirse no era dable, partir de la disminucion de la capacidad laboral del
demandado para poder hacer alusion a las normas internas y comunitarias
destinadas a las personas en situacion de discapacidad y tampoco afirmar si
estaba o0 no en condiciones para ejercer el cargo de concejal para el cual fue
elegido. Por el contrario, en mi criterio, bastaba con exponer las razones por las
cuales la causal de vacancia absoluta no generaba la nulidad del acto de
eleccion que se pedia anular.

NOTA DE RELATORIA: En cuanto al concepto de discapacidad, ver: Corte
Constitucional, sentencia C-042 de primero de febrero de 2017, M.P. Aquiles
Arrieta Gomez.

FUENTE FORMAL: LEY 136 DE 1994 — ARTICULO 54 / LEY 1145 DE 2007 —
ARTICULO 2

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

ACLARACION DE VOTO DE LUCY JEANNETTE BERMUDEZ
BERMUDEZ
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Bogotéa D.C., cuatro (04) de noviembre de dos mil veinte (2020)
Radicacién numero: 73001-23-33-000-2020-00004-01
Actor: ALFONSO LOPEZ CEDENO

Demandado: LISANDRO TRUJILLO CENDALES — CONCEJAL DE IBAGUE

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

ACLARACION DE VOTO

Con el debido respeto, manifiesto las razones por las cuales aclaro mi voto en la
sentencia de 22 de octubre de 2020, que confirmd la negativa de las
pretensiones de la parte demandante que perseguian la nulidad de la eleccion
contenido en el Formulario E-27 de 4 de noviembre de 2019, proferido por la
Comision Escrutadora Municipal de Ibagué, de Lisandro Trujillo Cendales
como concejal de Ibagué, Tolima, periodo 2020-2023.

La Sala se encargd de definir si la incapacidad laboral superior al 50 % que le
fue dictaminada al demandado, antes de la fecha de su eleccion, tiene la
virtualidad de generar la vacancia absoluta del cargo de concejal para el cual fue
elegido, ademas, si su calidad de pensionado por invalidez genera algun
impedimento para que continlde en el ejercicio de dicha dignidad.

El fallo, frente al cual aclaro mi voto, analizé el contenido del literal ¢) del articulo
51 de la Ley 136 de 1994, contentivo de la falta absoluta a la que alude el
demandante -incapacidad fisica permanente-, para concluir que dicha causal
no tiene la entidad de afectar el acto de eleccion, pues se trata de una
circunstancia que no afecta su legalidad, ademas, resaltd que dicho precepto
carece de requisitos para el ejercicio del cargo.

Luego, la sentencia se encargd de estudiar lo que denomind “...aptitud del
demandado para ser elegido concejal...”, advirtiendo que “...si bien el estudio de la
aptitud del demandado para el ejercicio del cargo, es un tema gque corresponde resolver
mas a la jurisdiccion laboral, por la trascendencia que dicho planteamiento puede tener
en el derecho electoral y ademas por ser tema de gran relevancia para la garantia de
los derechos de las personas con discapacidad, que puede concretarse en el goce
de los derechos politicos en igualdad de condiciones, asi como en el acceso a los
cargos de eleccion popular...”.

El fallo alude al contenido del articulo 3° de la Ley 361 de 1997, a la Declaracién
de los Derechos Humanos, a la Declaracion de los Derechos del Deficiente
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Mental aprobada de la ONU, a la Declaracion de los Derechos de las Personas
con Limitacion aprobada por la Resolucion 3447 del 9 de diciembre de 1975, al
Convenio 159 de la OIT, a la Declaracién de Sund Berg de Torremolinos de la
Unesco 1981, a la Declaracion de las Naciones Unidas concerniente a las
personas con limitacion de 1983 y, a la Recomendacion No. 168 de la OIT de
1983.

Para concluir que “...no existe una limitacién para que una persona con alguna
discapacidad pueda ser candidata en las elecciones para cargos de voto popular y ser
elegida o ingresar al servicio publico, siempre y cuando su condicion de discapacidad
no sea incompatible e insuperable para el ejercicio del cargo directamente”.

Sumado a lo anterior, definidé que “...se deben garantizar los derechos politicos de
las personas con discapacidad, para lo cual la ley presume su capacidad legal®, en aras
de evitar tratos discriminatorios”.

Al respecto, considero necesario realizar las siguientes precisiones:

i) Acomparié la decision a la que se arribo en el fallo porque la causal de vacancia
absoluta en la que se funda el actor para solicitar la nulidad de la eleccion del
concejal demandado, no constituye circunstancia que afecte su legalidad.

En efecto, como se afirma en la sentencia, esta Sala Electoral, en fallo de 15 de
diciembre de 2016, concluyé que la causal de vacancia absoluta de que trata
el literal c) del articulo 51 de la Ley 136 de 1994 -incapacidad fisica permanente-
, No constituye inhabilidad para ejercer el cargo de concejal.

En este sentido, me parece necesario advertir que, en esa oportunidad, el
demandante sostenia que el concejal era beneficiario de pensién de invalidez
“...en razén de una esquizofrenia que le generd una pérdida de capacidad laboral del
66%.”.

Por lo anterior, se dej6o en claro que las causales de inhabilidad para los
concejales, se encuentran enlistadas en el articulo 40 de la Ley 617 de 2000 y
en el articulo 38 de la Ley 734 de 2002.

Ahora bien, en esa sentencia se afirmé que “...no resulta suficiente para que en el
plano juridico se pueda enervar la presuncion de legalidad que reviste al acto de
eleccion enjuiciado, habida cuenta que dichas inhabilidades tienen como punto de

9 La capacidad legal de una persona, segun el articulo 1502 del Cédigo Civil, consiste
en poderse obligar por si misma, sin el ministerio o autorizacién de otra.

10 Consejo de Estado, Seccién Quinta, Rad. 08001-23-33-000-2015-00820-01, M.P.
Lucy Jeannette Bermludez Bermudez
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partida la interdicciéon, que debe ser declarada judicialmente”, pero resulta necesario
manifestar que tal situacion aludia al contenido de las causales:

“1. 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 interdiccién para el ejercicio de funciones publicas”*".

“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
; ”12

misma”*.

Fue en razéon de lo anterior, que en esa oportunidad se precis6 que dichas
causales debian estar presididas de la declaratoria judicial de interdiccion.

i) En este mismo sentido, se aludio al contenido de la sentencia de la Sala Plena
del Consejo de Estado, de 7 de noviembre de 20073, que sirvié de fundamento
al fallo electoral antes citado, del cual es mi deseo destacar que “...el hecho de
gue la incapacidad fisica permanente -o la invalidez-, ocasione la vacancia del cargo de
congresista, no da lugar a la pérdida de investidura de quien se haya posesionado
como tal cuando tenia la condicidon de pensionado por invalidez, con base en la
violacion del régimen de inhabilidades, por cuanto no existe en la Constitucidn
ninguna disposicién que asi lo establezca” (Negrilla fuera de texto original).

Asi mismo, en dicha decision se expuso que “...como el demandado se inscribié
para participar en los comicios del 12 de marzo de 2006 y se posesioné en el cargo de
Representante a la Camara teniendo una invalidez del 96%, hecho que, si bien, no es
causal de inhabilidad para los congresistas, esto es, no forma parte del régimen de
inhabilidades, si podria ser irregular, se ordenara compulsar copias a la Fiscalia
General de la Nacién y al Fondo de Prevision Social del Congreso para que
adelanten las investigaciones pertinentes” (Negrilla fuera de texto original).

En razon de dicha tesis acomparié el proyecto en lo relacionado con analizar las
pruebas allegadas al expediente que daban cuenta del estado de salud del
demandado, preciso y debo ser enfatica en sefialar que no a efectos de que se
entendiera que dicha circunstancia pudiera constituirse como causal de nulidad
del acto electoral sino con la finalidad de que, de ser del caso, las mismas se
remitiera al Concejo Municipal para que tomara las decisiones del caso, tal y
como lo dispone el articulo 54'% de la Ley 136 de 1994.

11 Articulo 40 de la Ley 617 de 2000

12 Articulo 38 de la Ley 734 de 2002

13 Consejo de Estado, Sala Plena, Rad. 11001-03-15-000-2007-00922-00(PI),
demandado: Victor Julio Vargas Polo, M. P. Héctor J. Romero Diaz.

14 ARTICULO 54. INCAPACIDAD FiSICA PERMANENTE. En caso de que por motivos
de salud debidamente certificados por la entidad de prevision social a la que estén
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iii) Finalmente, sin desconocer la relevancia que tienen las normas internas y las
comunitarias relacionadas con la proteccion a las personas en situacion de
discapacidad y la necesidad de garantizar sus derechos politicos, considero que
en este caso su inclusion en lugar de servir de fundamento a la conclusion
arribada, puede generar confusion en los lectores.

Lo primero, porque el fallo comenzé por descartar que la condicion particular del
demandado que devino en el reconocimiento de su derecho a pension de
invalidez, tuviera la entidad de viciar de nulidad su acto de eleccibn como
concejal.

Ademas, se definié que el estudio de la configuracién o no de la causal de
vacancia de cargo, en razén de la condicion médica del acusado, correspondia
adelantarla al juez laboral, sin embargo, se aborda su analisis anunciando que
en el “...expediente no obra prueba que demuestre que la discapacidad que tiene el
demandado era incompatible o insuperable para ser elegido concejal’ del cual se
concluye que:

“...es claro que si bien el demandado con ocasion de la pérdida de la
capacidad laboral, se consideré no apto para actividades militares, lo cierto
es que dada la evolucién que tuvo pudo estudiar y desempefiarse como
tecndlogo en rayos X.

Asi mismo obran certificaciones médicas que indican que el demandado no
tiene limitaciones cognitivas o comportamentales que afecten el desemperio
de sus actividades cotidianas, laborales o personales”.

En mi criterio, dichas afirmaciones, pueden ser interpretadas como que se
apartan de la conclusion segun la cual la causal de vacancia absoluta no puede
ser analizada como vicio en el acto de eleccién, pues contrario a limitarse a poner
en evidencia si en el plenario existia o no alguna prueba que permitiera inferir
gue el demandado no estaba en plenas condiciones para desempeiiar el cargo
de concejal, se adentra en su analisis y sefiale que “...dada la evoluciéon que tuvo
pudo estudiar y desempefiarse como tecnologo en rayos x”, afirmacion para la cual,
en mi criterio, esta Sala carece de competencia y de la experticia que requiere
un pronunciamiento en dicho sentido.

Por otra parte, se toma como inicio del recuento normativo interno y comunitario
gue resultaba procedente analizar si existia prueba que diera lugar a sefalar
“...que la discapacidad que tiene el demandado era incompatible o insuperable para ser

afiliados los funcionarios de la alcaldia respectiva, un concejal se vea impedido
definitivamente para continuar desempefidndose como tal, el Presidente del Concejo
declarara la vacancia por falta absoluta.
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elegido concejal...”, empero, y adicional lo antes anotado, en ningln momento se
definid el concepto de persona en situacion de discapacidad.

Considero, muy comedidamente que, a efectos del analisis realizado, resultaba
absolutamente necesario definir el concepto de discapacidad para luego poder
determinar si la mera condicion de pensionado por invalidez permite tener por
cierto que su beneficio deviene en situacién de discapacidad para la persona que
lo disfruta.

Para tal efecto, hubiese resultado oportuno e ilustrativo traer sus definiciones
legales, en este sentido era lo procedente acudir a la Ley 1145 de 2007 “Por
medio de la cual se organiza el Sistema Nacional de Discapacidad y se dictan otras
disposiciones”, que al respecto sefiala:

ARTICULO 20. Para efectos de la presente ley, las siguientes definiciones
tendrén el alcance indicado a continuacion de cada una de ellas:

(...)

“Persona con discapacidad: Es aquella que tiene limitaciones o
deficiencias en su actividad cotidiana y restricciones en la participacion
social por causa de una condicibn de salud, o de barreras fisicas,
ambientales, culturales, sociales y del entorno cotidiano. Esta definicion se
actualizara, segun las modificaciones que realice la Organizacion Mundial
de la Salud, OMS, dentro de la Clasificacion Internacional de Funcionalidad,
CIF”.

Asimismo, conveniente resultaban las definiciones jurisprudenciales de la Corte
Constitucional, como la expuesta en la sentencia C-042 de 2017:

“...la concepcion actual de la discapacidad, que resulta ademas mas
cercana a la proteccion y el respeto de la dignidad humana, aborda la
discapacidad como el efecto de las barreras sociales que impiden el pleno
goce de los derechos en condiciones de igualdad y limitan la integracion
social como respuesta al funcionamiento organico o funcional diferente al de
la mayoria de las personas. La discriminacién frente a las personas con
diversidad funcional u orgénica resulta ademas artificial y peligrosa, porque
parte de suposiciones erradas sobre la naturaleza humana, desconoce la
infinita diversidad de la especie, las multiples capacidades humanas y sus
distintas formas de desarrollo y, en cambio da lugar a teorizar sobre
pardmetros funcionales u organicos que solo son utiles para excluir, como
sucede con las teorias eugenésicas. El funcionamiento de los 6érganos no
tiene ninguna relacién con el acceso a los derechos, si el Estado responde
eficientemente a los requerimientos de todos los grupos sociales, la
diversidad funcional no deberia impedir el desarrollo adecuado del proyecto
de vida individual. El problema no radica en la funcionalidad de los 6rganos
de cada ser humano, sino en las barreras que la sociedad y el Estado ponen
a ciertas personas.
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4.3.14. Por lo tanto, bajo el abordaje que actualmente sirve de parametro a
la normatividad nacional e internacional en la materia, la discapacidad no es
igual a las diferencias organicas, funcionales o intelectuales del individuo
(diversidad organica o funcional) sino que tiene relacion con las barreras
sociales al goce efectivo de derechos y a la participacion en la sociedad. La
perspectiva constitucional colombiana concentra el concepto de la
discapacidad en la falta de adaptacion del entorno y de la sociedad para
entender las diferencias organicas y funcionales como un resultado de la
diversidad humana. Para el Estado Social de Derecho establecido por la
Constitucion Politica, no existen seres humanos completos o incompletos,
sino que todos son, por el hecho de ser humanos, totalmente plenos en su
dignidad y derechos, por lo que el modelo social de discapacidad resulta
compatible con la Carta. Asumir que hay personas incompletas, deficientes
o de menor derecho, es el paradigma discriminatorio y excluyente que la
Constitucién, desde sus inicios, ha procurado superar y por lo tanto no puede
existir ninguna norma en Colombia que sirva para mantener o patrocinar
conceptos que le han costado tanto a la humanidad y que deben quedar en
el pasado.

Como puede advertirse no era dable, partir de la disminucién de la capacidad
laboral del demandado para poder hacer alusion a las normas internas y
comunitarias destinadas a las personas en situacion de discapacidad y tampoco
afirmar si estaba o0 no en condiciones para ejercer el cargo de concejal para el
cual fue elegido.

Por el contrario, en mi criterio, bastaba con exponer las razones por las cuales
la causal de vacancia absoluta no generaba la nulidad del acto de eleccion que
se pedia anular y analizar las pruebas allegadas que daban cuenta de la
condicion médica del concejal demandado, pero solamente para determinar si
era 0 no procedente su remision al concejo municipal para que definiera lo
referente a la vacancia del cargo requerida, pero no para esgrimir conclusion
alguna en este sentido, pues se insiste dicha circunstancia no vicia de ilegalidad
su eleccion.

En los anteriores términos aclaro mi voto, reiterando que tiene como finalidad
ahondar en razones expuestas y en demostrar que no era necesario entrar en el
escenario de las personas en situacion de discapacidad, o en caso de hacerlo
referir a las previsiones anotadas.

Cordialmente,

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada
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“Este documento fue firmado electrénicamente. Usted puede consultar la providencia
oficial con el nimero de radicacion en http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081”
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