PERDIDA DE INVESTIDURA - Violacion al régimen de inhabilidades. Vinculo
de parentesco

La Corte Constitucional mediante sentencia C-325 de 2009 declar6 inexequible la
expresion “segundo grado de consanguinidad” contenida en el numeral 5° del
articulo 33 de la Ley 617 de 2000, por considerar que el legislador desbord6 su
ambito de competencia, pues regulé en términos mas amplios que la Constitucion
la inhabilidad por parentesco para los diputados, de donde resulta que tal
enunciado normativo es inconstitucional. considera la Sala que las pruebas
allegadas demuestran de manera inequivoca que dentro de los 12 meses
anteriores a la eleccion de Diputados, que lo fue el 28 de octubre de 2007, el
sobrino del demandado ejerci6é dicha autoridad civil en ElI Agrado, municipio del
Departamento del Huila, pues fungié6 como Personero Municipal dentro del afio
inmediatamente anterior a la eleccion como diputado del demandado. Sin
embargo, confrontados los hechos que la Sala da como probados, con la
descripcion de la causal endilgada al demandado, vigente al momento de
ocurrencia de los hechos, se observa que no hay total correspondencia o
adecuacion de aquellos con ésta, pues el parentesco de consanguinidad entre el
demandado y su sobrino corresponde el tercer grado de consanguinidad, de
donde se ha de concluir que el demandado no incurrié en la violacion del régimen
de inhabilidades de los diputados a que estaba sometido en la época de la
eleccion.

FUENTE FORMAL: LEY 617 DE 2000 - ARTICULO 12 / LEY 617 DE 2000 -
ARTICULO 33 / LEY 617 DE 2000 - ARTICULO 34 / LEY 617 DE 2000 -
ARTICULO 48/ LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 54
NOTA DE RELATORIA: Violacion al régimen de inhabilidades, Consejo de
Estado, Seccion Primera, sentencia de 28 de julio de 2002, Rad. 7177), MP.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; sentencia de 24 de abril de 2003, Rad. 2002-
01067, MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; sentencia de 24 de agosto de
2006, Rad. 2005-01477, MP. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta. Inexequibilidad
de la expresion “segundo grado de consanguinidad”, Corte Constitucional,
sentencia C-325 de 2009.
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Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el demandado contra la
sentencia del Tribunal Administrativo del Huila de 23 de noviembre de 2012, que
decret6 la pérdida de la investidura de LUIS ALFONSO ESPANA ROJAS como
Diputado a la Asamblea Departamental del Huila.

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

El ciudadano ERIS ALONSO SANCHEZ MEDINA solicité el 21 de agosto de 2012
la pérdida de investidura del Diputado LUIS ALFONSO ESPANA ROJAS, con los

siguientes fundamentos:

1.1. Lacausal invocada

Se imputa al demandado la causal establecida en el articulo 33, numeral 5°, de la
Ley 617 de 2000.

1.2. Hechos

En los comicios del 28 de octubre de 2007, el ciudadano LUIS ALFONSO
ESPANA ROJAS result6 elegido Diputado a la Asamblea Departamental del Cesar
para el periodo 2008-2011.

Los hechos que sirvieron de fundamento a la anterior solicitud de pérdida de
investidura se resumen en que un sobrino del diputado demandado, de nombre
EDSON JOHAN SANCHEZ ESPANA, se desempefi6 como Personero del
municipio del Agrado (Huila) para el periodo comprendido entre el 1° de marzo de
2004 y el 28 de febrero de 2007.

Por lo anterior, el actor afirma que el demandado se encontraba incurso en
inhabilidad para inscribirse como candidato a la Asamblea Departamental para el
periodo 2008-2011.



2. LA CONTESTACION

El demandado LUIS ALFONSO ESPANA ROJAS propuso las excepciones que
denomind “inexistencia de la causal de pérdida de investidura”, “equivocada
escogencia de la accién”, “inexistencia de inhabilidad” y “buena fe y actuacion

conforme a la confianza legitima”.

Manifest6 que las causales de pérdida de investidura y las de inhabilidades e
incompatibilidades son taxativas y de interpretacion restrictiva. El legislador no
establecio la violacion al régimen de inhabilidades como causal de pérdida
investidura para los diputados; por tal razon, no es permitido efectuar
interpretaciones extensivas ni crear causales no previstas por el Congreso de la

Republica.

Afirmé que ciertamente el numeral 1° del articulo 183 de la C.P. establece, de
manera anti técnica, la violacion al régimen de inhabilidades como causal de
pérdida de investidura para los congresistas; es claro que dicha disposicion es
aplicable solamente a los congresistas, no a los diputados. Tampoco es acertado
sostener que por disposicion del articulo 299 de la Carta, le son aplicables a los

diputados las cuales de pérdida de investidura de los congresistas.

Alegé que de la lectura de la demanda, con miras a obtener la pérdida de
investidura del demandado, lo que en realidad se pretende es atacar la inscripcion
como candidato y eleccion como diputado, lo cual debié impetrarse ante la
jurisdiccién contencioso administrativa mediante una accion de nulidad electoral,
gue por ser de caracter especial detenta un término de caducidad reducido de 20

dias, el cual se encuentra en el caso presente, ampliamente superado.

Sostuvo que la inhabilidad relativa a la existencia de parentesco, con quien dentro
del afilo inmediatamente anterior, hubiese ejercido autoridad civil, jurisdiccional o
administrativa dentro de la misma circunscripcion, tan solo se extendia en el caso
de parentesco por consanguinidad hasta el segundo grado y, en consecuencia,
mal podria imponerse una sancidén tan drastica a un diputado cuando bajo el
manto de la absoluta buena fe y del dictado de la ley vigente para el momento de
la inscripcibn como candidato, su candidatura no se encontraba viciada de

ilegalidad o deshonestidad alguna.



Segun el demandado, la sentencia C-325/09 mediante la cual la Corte
Constitucional declaré inexequible la expresion “segundo grado de
consanguinidad” tiene efectos hacia el futuro, es decir que en nada afecta la
situacion ya consolidada para el afio 2009 en cabeza del demandado ESPANA
ROJAS como Diputado de la Asamblea Departamental, por cuanto dicha reforma
solo puede regir hacia el futuro, esto es, para las proximas elecciones.

Finalmente, afirm6 que comoquiera que una sancion de pérdida de investidura
(que no es viable juridicamente) acarrearia en este caso, no solo perder su
condicion actual de Alcalde de El Agrado (Huila), sino que ademas le traeria
graves repercusiones de indole inhabilitantes; resulta injusta en razén a que su

situacion esta precedida de la buena fe y la confianza legitima.
3. LA AUDIENCIA

El 4 de octubre de 2012 se celebré la audiencia publica, con asistencia del Agente
del Ministerio Publico, el actor, el demandado y su apoderado.

3.1. El actor insisti6 que el diputado demandado se encontraba incurso en la
causal de inhabilidad para ser elegido, en virtud de la prohibicion de orden
constitucional y legal consagrada en los articulos 179, numeral 5, y 299 de la
Constitucion Politica y, 33, numeral 5°, de la Ley 617 de 2000. El demandado no
podia inscribirse ni resultar electo diputado porque su sobrino se desempefiaba
como Personero del municipio de ElI Agrado (Huila), familiar en tercer grado de

consanguinidad, ejerciendo autoridad civil, politica y administrativa.

3.2. El apoderado del demandado reiter6 los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda y solicitd se mantenga incolume la investidura de

diputado de su defendido.

3.3. El Agente del Ministerio Publico consider6 que no se puede predicar que el
demandado estuviera incurso en una causal de inhabilidad para ser elegido
diputado, como quiera que la ley vigente al momento de la eleccidon solo
inhabilitaba a los candidatos con vinculos hasta el segundo grado de
consanguinidad con funcionario que ejerciera autoridad civil o administrativa en el
departamento y, solo con la sentencia C-325/09, cuyos efectos son hacia el futuro,
se puede predicar que esta inhabilidad fue ampliada hasta el tercer grado de

consanguinidad.



Il. LA SENTENCIA APELADA

En sentencia de 18 de octubre de 2012, el Tribunal declar6 no probadas las
excepciones propuestas y decretd la pérdida de investidura de LUIS ALFONSO
ESPANA ROJAS como Diputado del Huila.

Sostuvo que la violacion del régimen de inhabilidades si esta prevista como causal
de pérdida de investidura para los diputados. El régimen de inhabilidades para el
desempeiio de funciones publicas en las entidades territoriales fue deferido a la
Ley por el articulo 293 de la Constitucion Politica, pero en su articulo 299 dispuso
gue en lo referente a os diputados el régimen de inhabilidades no puede ser
menos estricto que el sefialado para los congresistas en lo que corresponda. Asi,
corresponde al legislador fijar el régimen de inhabilidades de los diputados, sin
hacerlas menos drasticas de lo que el constituyente sefalé para los congresistas,
por eso mientras se presentoé el vacio normativo (antes de expedirse la Ley 617 de
2000), el Consejo de Estado en aplicacion de la formula de reenvio constitucional,

les extendio el regimen de los Congresistas contenido en la Constitucion.

Frente a lo anterior, precis6 que al comparar las causales de inhabilidad de los
congresistas (articulo 179-5 C.P.) y las establecidas para los diputados (articulo
33-5 Ley 617 de 2000), es claro que en algunos aspectos la norma legal es mas
estricta, pero en lo que se refiere al parentesco, el legislador fue menos rigido al
regular que no podra ser inscrito como candidato ni elegido diputado quien tenga
vinculo de parentesco en segundo grado de consanguinidad, mientras que el

constituyente se refirio al tercer grado de consanguinidad.

De ahi que la Corte Constitucional mediante sentencia C-325 de 13 de mayo de
2009, haya declarado inexequible la expresion “segundo grado de
consanguinidad” que contenia el articulo 33, numeral 5°, de la Ley 617 de 2000,
igualandolo al régimen de los congresistas y la sustituyé por la expresion “tercer
grado de consanguinidad”. Sin duda alguna los fallos de la Corte Constitucional
producen efectos hacia el futuro y, en principio, no estaria inhabilitado quien aspiré
con anterioridad a dicha sentencia al cargo de diputado y tuviere parentesco en
segundo grado de consanguinidad con quien ejerciera autoridad o jurisdiccion en
el plazo anotado y la inhabilidad para el tercer grado de consanguinidad que dicha
decision incluyé, solo es exigible a partir de la declaratoria de inexequibilidad.

Consider6é que en los casos que ocurrieran antes de la expedicion de la aludida



sentencia, opera la excepcion de inconstitucionalidad para inaplicar la casal legal
de parentesco hasta el segundo grado y aplicar la causal constitucional de los

congresistas hasta el tercer grado de consanguinidad.

Por lo tanto, en aplicacion a la excepcion de inconstitucionalidad y de conformidad
con las pruebas allegadas las cuales demuestran que para el tiempo de la
inscripcion, eleccion y posesion del demandado como diputado, su sobrino fungié
como personero y como tal, ejercié autoridad civil y administrativa, dentro de la

misma circunscripcion; se configuré la causal de pérdida de investidura.

[l. LA IMPUGNACION

El demandado solicitd que se revoque la decision del a quo y, en su lugar, se

denieguen las pretensiones de la demanda.

En primer lugar, el demandado sostuvo que la sentencia de primera instancia fue
proferida sin la mayoria necesaria de la que se refiere el articulo 12 de la Ley 144
de 1994. En efecto, el Tribunal Administrativo del Huila esté integrado por seis (6)
magistrados y el fallo se estructuré en su votacion asi: tres (3) votos a favor de la
ponencia que propuso la pérdida de investidura; dos (2) con salvamento de voto y
un (1) impedimento. Asi las cosas, la decision fue tomada por tres (3) y la mayoria
de los integrantes del Tribunal conformado por seis (6) magistrados, son cuatro (4)

integrantes.

Posteriormente, el demandado insisti6 en que las inhabilidades son situaciones
previas a la eleccién, razén por la cual es anti técnico aplicarlas a la pérdida de
investidura y, en todo caso, el no entenderlas como causal de pérdida de
investidura no le quita que sean fundamentos de nulidad electoral ni de sancién

disciplinaria, es decir, no dejan de ser sancionadas.

Ademas, agrego que es equivocado sefalar que por el reenvio del articulo 299 de
la Constitucion, las causales de pérdida de investidura de los diputados deban ser
iguales a las de los congresistas, pues en primer lugar, la pérdida de investidura
en la constituyente fue pensada para los congresistas no para los demas
miembros de las corporaciones publicas y fue la ley la que la instituyd; y en
segundo lugar, el articulo 299 equipara a los diputados con los congresistas en lo
gue tiene que ver con el régimen de inhabilidades e incompatibilidades no con la

pérdida de investidura. Por tal razon, el legislador estaba facultado para hacer mas



severo 0 mas laxo la pérdida de investidura de los diputados, frente a la instituida

para los congresistas.

PrecisO que la sentencia objeto de esta impugnacion no hace uso de la excepcion
de inconstitucionalidad, por cuanto ella implica dejar de aplicar una norma
subalterna, para aplicar preferencialmente la Constitucién al momento de fallar vy,
en este caso, no hay norma subalterna; pues desde 2009 la norma fue declarada
inconstitucional. “Lo que este fallo hace es reprochar al demandado por no haber
hecho uso de la excepcién de inconstitucionalidad, para inaplicar el articulo 33-5
de la Ley 617 de 2000 y proceder a aplicar preferentemente los articulos 179-5y
299 de la Constitucion Politica, con los cuales resultaba inhabilitado para ser
elegido como diputado. (...) “Asi las cosas, al demandado no le era exigible hacer
uso de la excepcién de inconstitucionalidad, por al sencilla razén de que no estaba
autorizado para hacerlo, pues en modo alguno estaba ejerciendo una actividad

jurisdiccional o anéloga.”

Manifestd que el fallo no hace una valoracién del elemento subjetivo de la
conducta y en la préactica establece una responsabilidad objetiva.

Insistié en que la inhabilidad predicada no existia al momento de la inscripcion y
eleccion del diputado para el afio 2008, comoquiera que para el afio 2007 la
aspiracion al cargo estaba respaldada por la ley, pues cuando se profirid la
sentencia C-325/09, su situacion se encontraba consolidada y no podia resultar
afectado por un pronunciamiento judicial que solo tiene efectos juridicos hacia el

futuro.

IV.  ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

El apoderado del demandado reiterd los argumentos expuestos en la demandad y

en el recurso de apelacion.

El actor reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Delegado para la Conciliacibn Administrativa pone de presente que
como el Tribunal Administrativo del Huila esta conformado por cinco (5)

magistrados permanentes y al someterse la decision a votacion, se obtuvo el voto



favorable de la mayoria de sus integrante, esto es, tres (3), sin tener en cuenta el
voto de la magistrada de descongestion, toda vez que esta plaza no compone la

Sala Plena del Tribunal.

Sostiene que tanto la Sala Plena del Consejo de Estado como la Corte
Constitucional han interpretado que el régimen constitucional permite aplicar la
pérdida de investidura a los diputados que violen el régimen de inhabilidades, en
virtud del articulo 299 de la Constitucion Politica, la cual implica la existencia de un

régimen similar al de los congresistas.

Considera que el apelante tiene un entendimiento equivocado de la forma en que
el Tribunal Administrativo del Huila empled la excepcion de inconstitucionalidad,
porque la sentencia en modo alguno cuestiona que el actor no haya acudido a la
figura de la excepcidn de inconstitucionalidad. Por el contrario, lo que reprocha el
Tribunal es que el actor no haya observado el ordenamiento juridico,
especialmente la Carta Politica, que claramente indica que el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades de los diputados no puede ser menos estricto

gue el de los congresistas.

Refiere la jurisprudencia del Consejo de Estado donde se dejé claramente definida
esta controversia, precisando que al realizar un examen comparativo de severidad
entre la causal de inhabilidad consagrada en el articulo 179-5 de a Carta y la
consignada en el articulo 33-5 de la Ley 617 de 2000, se encuentra que el primero
es mas estricto en relacion con el grado de consanguinidad que se requiere para
gue se configure la causal; en tanto el precepto constitucional alude al tercer grado
de consanguinidad la norma legal al segundo, sin que exista justificacion para ello,
motivo por el cual, se concluye que debe respetarse la supremacia del orden
constitucional y observar en primer término lo dispuesto por el constituyente y, en

segundo lugar, lo prescrito por el legislador.

Afirma que para las situaciones consolidadas antes de la sentencia C-325/09, no
es procedente la aplicacion del principio de confianza legitima, puesto que resulta
evidente la trasgresion de la Constitucion Politica por la norma legal, contradiccion

gue se origin6 desde la entrada en vigencia de la norma.

Concluye que de conformidad con el articulo 33 (numeral 5°) de la Ley 617 de

2000, en concordancia con los articulos 179 (numeral 5°) y 299 de la Constitucion,



los presupuestos normativos para que se configure la causal se configuran en el
caso presente, pues existe un vinculo de parentesco dentro del tercer grado de
consanguinidad entre el candidato y posteriormente elegido diputado y el
Personero; cargo cuyas funciones son de aquellas en las que se ejercen autoridad
civil, politica y administrativa; ejercido durante los doce (12) meses anteriores a la
eleccion del diputado; y dicho cargo se ejercioé en el mismo Departamento.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Competencia

Como lo ha advertido la Sala en otras oportunidades, esta Seccidén es competente
para conocer de la apelacién de las sentencias proferidas en procesos de pérdida
de investidura de Diputados, de una parte, en virtud del articulo 48, paragrafo 2,
de la Ley 617 de 2000, que establece la segunda instancia para tales procesos vy,
de la otra, atendiendo el pronunciamiento de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de enero 25 de 1995, segun el cual las impugnaciones contra las
sentencias de pérdida de investidura, proferidas por los Tribunales Administrativos,
son de conocimiento de la Seccién Primera del Consejo de Estado.

6.2. Desconocimiento del articulo 12 de la Ley 144 de 1994

El recurrente manifiesta que la sentencia de primera instancia fue proferida sin la
mayoria necesaria de la que se refiere el articulo 12 de la Ley 144 de 1994. En
efecto, el Tribunal Administrativo del Huila esté integrado por seis (6) magistrados
y el fallo se estructuré en su votacion asi: tres (3) votos a favor de la ponencia que
propuso la pérdida de investidura; dos (2) con salvamento de voto y un (1)
impedimento. Asi las cosas, la decision fue tomada por tres (3) y la mayoria de los
integrantes del Tribunal conformado por seis (6) magistrados, son cuatro (4)

integrantes.

El tenor del articulo 12 de la Ley 144 de 1994 “Por la cual se establece el

procedimiento de pérdida de la investidura de los congresistas” es el siguiente:

“ARTICULO 12. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Realizada la audiencia,
el Magistrado ponente, debera registrar el Proyecto de Sentencia, dentro
de los dos (2) dias habiles siguientes y citara al Consejo de Estado en
plene para estudiar y discutir la ponencia presentada. La decision se
tomara por mayoria de votos de los miembros que la integran.”



Por su parte, el paragrafo 2° del articulo 48 de la Ley 617 de 2000 establece que
la decision proferida en los procesos de pérdida de investidura debera ser
adoptaba por la mayoria de los magistrados que conforman la Sala Plena del

Tribunal respectivo. La norma sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 48. PERDIDA DE INVESTIDURA DE DIPUTADOS,
CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES Y DE MIEMBROS DE
JUNTAS ADMINISTRADORAS LOCALES. Los diputados y concejales
municipales y distritales y miembros de juntas administradoras locales
perderan su investidura:

(--)

PARAGRAFO 20. La pérdida de la investidura sera decretada por el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo con jurisdiccion en el respectivo
departamento de acuerdo con la ley, con plena observancia del debido
proceso y en un término no mayor de cuarenta y cinco (45) dias habiles,
contados a partir de la fecha de la solicitud formulada por la mesa
directiva de la asamblea departamental o del concejo municipal o por
cualquier ciudadano. La segunda instancia se surtird ante la sala o
seccion del Consejo de Estado que determine la ley en un término no
mayor de quince (15) dias.”

Al respecto, la Sala precisa lo siguiente:

El paragrafo 2° del articulo 48 de la Ley 617 de 2000, norma aplicable al caso
concreto por tratarse de las acciones de pérdida de investidura a nivel territorial,
sefiala que esta serd decretada por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo

con jurisdiccidn en el respectivo departamento de acuerdo con la ley.

Por su parte, el articulo 54 de la Ley 270 de 1996 establece que, todas las
decisiones que las corporaciones judiciales en pleno o cualquiera de sus salas o
secciones deban tomar, requerirdn para su deliberaciébn y decision, de la
asistencia y voto de la mayoria de los miembros de la Corporacion. El tenor de la

norma es el siguiente:

“ARTICULO 54. QUORUM DELIBERATORIO Y DECISORIO. Todas las
decisiones que las Corporaciones judiciales en pleno o cualquiera de
sus salas o secciones deban tomar, requeriran para su deliberacion y
decision, de la asistencia y voto de la mayoria de los miembros de la
Corporacién, sala o seccion.

Es obligacion de todos los Magistrados participar en la deliberacién de los
asuntos que deban ser fallados por la Corporacion en pleno y, en su caso,



por la sala o la seccién a que pertenezcan, salvo cuando medie causa
legal de impedimento aceptada por la Corporacion, enfermedad o
calamidad doméstica debidamente comprobadas, u otra razén legal que
imponga separacion temporal del cargo. La violacion sin justa causa de
este deber es causal de mala conducta.

El reglamento interno de cada corporacion sefalara los dias y horas de
cada semana en que ella, sus salas y sus secciones celebraran reuniones
para la deliberacion de los asuntos jurisdiccionales de su competencia.
Cuando quiera que el numero de los Magistrados que deban separarse del
conocimiento de un asunto jurisdiccional por impedimento o recusacion o
por causal legal de separacién del cargo, disminuya el de quienes deban
decidirlo a menos de la pluralidad minima prevista en el primer inciso, para
completar ésta se acudird a la designacion de conjueces.” (negrilla fuera
de texto)

De la misma manera, el articulo 128 del CPACA prevé:

“Articulo 128. Quérum para otras decisiones en el Consejo de
Estado. Toda decision de caracter jurisdiccional o no, diferente de la
indicada en el articulo anterior, que tomen el Consejo de Estado en Pleno
0 cualquiera de sus salas, secciones, 0 subsecciones o los Tribunales
Administrativos, o0 cualquiera de sus secciones, requerira para Su
deliberacion y decision, de la asistencia y voto favorable de la mayoria de
sus miembros.

Si en la votacién no se lograre la mayoria absoluta, se repetird aquella, y
si tampoco se obtuviere, se procedera al sorteo de conjuez o conjueces,
segun el caso, para dirimir el empate o para conseguir tal mayoria.

Es obligacion de todos los Magistrados participar en la deliberacion vy
decision de los asuntos que deban ser fallados por la corporacion en pleno
Y, €n su caso, por la sala o seccién a la que pertenezcan, salvo cuando
medie causa legal de impedimento aceptada por la corporacion,
enfermedad o calamidad doméstica debidamente comprobadas, u otra
razon legal que imponga separacion temporal del cargo. El incumplimiento
sin justa causa de este deber es causal de mala, conducta.

El reglamento interno sefialara los dias y horas de cada semana en que
ella, sus salas y sus secciones celebraran reuniones para la deliberacion y
decision de los asuntos de su competencia.

Cuando quiera que el numero de los Magistrados que deban separarse del
conocimiento de un asunto por impedimento o recusacion o por causal
legal de separacién del cargo disminuya el quérum decisorio, para
completarlo se acudira a la designacion de conjueces.”

Como precis6 el Ministerio Publico en su concepto, del articulo 3° del Acuerdo
PSAA12-9524 de 2012 (21 de junio), por el cual la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura prorrogé y ajusté algunas medidas en el marco del Plan
Especial de Descongestion para la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y

se dictaron otras disposiciones, se puede deducir que para el Tribunal



Administrativo del Huila se cre6 un cargo de Magistrado de descongestién, dentro
del marco del plan especial de descongestion previsto en el articulo 304 de la Ley
1437 de 2011, cuyo objetivo es el de llevar hasta su culminacion todos los
procesos judiciales promovidos antes de la entrada en vigencia de dicha ley que

se encuentran acumulados en los juzgados, tribunales y en el Consejo de Estado.

Por lo anterior, el cargo de magistrado en descongestion del Tribunal
Administrativo del Huila no compone el quorum para integrar la Sala Plena de
dicha Corporacién, para los procesos que se iniciaron con posterioridad a la

vigencia de la Ley 1437 de 2011, como en el caso presente.

Atendiendo el texto de las disposiciones transcritas, se deduce que el Tribunal
Administrativo del Huila esta conformado por cinco (5) magistrados y, por tanto, la
mayoria absoluta requerida para adoptar la decision se obtiene con tres (3) votos

favorables, como en efecto ocurrid.

De lo expuesto, se descarta que se haya incurrido en alguna causal de nulidad de

las previstas en el articulo 140 del C. de P.C.

6.3. Marco legal y jurisprudencia del régimen de inhabilidades como
causal de pérdida de investidura de los diputados

El articulo 48 de la Ley 617 de 2000 dispone:

«Articulo 48. PERDIDA DE INVESTIDURA DE DIPUTADOS,

CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES Y DE MIEMBROS

DE JUNTAS ADMINISTRADORAS LOCALES. Los diputados y

concejales municipales y distritales y miembros de juntas

administradoras locales perderan su investidura:

1. Por violacion del régimen de incompatibilidades o del de conflicto
de intereses.

[..]

6. Por las demas causales expresamente previstas en la ley.

[...]»

La Sala Plena de esta Corporacién, mediante sentencia de 28 de julio de
2002! sostuvo que pese a que el articulo 48 de la Ley 617 de 2000 no
contiene la violacion del régimen de inhabilidades como causal de pérdida de
investidura, no significa que ésta haya sido suprimida, pues el numeral 6°
ibidem establece la posibilidad de que otras normas también consagren

causales de pérdida de investidura.



Dijo la Sala:

«Teniendo en cuenta que, ciertamente, el articulo 48 de la Ley 617 de
2000 no regul6 “integramente” lo relacionado con las causales de pérdida
de investidura, no deben entenderse derogadas las demas disposiciones
alusivas al punto, pues a simple vista se advierte que tal norma no agoto
en su totalidad el tema, ya que expresamente permiti6 que otras leyes
también lo trataran, organizaran o definieran, cuando en el numeral 6
dispuso que se perderia la investidura: “por las demas causales
expresamente previstas en la ley”. Tal regulacion reconoce de manera
expresa la vigencia, y por ende, la obligatoriedad de lo que otras leyes
sefalan al respecto. Y es preciso tener en cuenta que la Ley 617 de 2000,
como ya se advirti6, sélo introdujo cambios parciales al Cédigo de
Régimen Municipal, pues no se tratd de una derogatoria total ni de una
“sustitucion en bloque”, aspecto en el que resulta muy ilustrativo su titulo o
encabezamiento en el que se precisa su alcance asi: “Por la cual se
reforma parcialmente la Ley 136 de 1994...”. Como no existe razon
meritoria que induzca a una consideracion distinta, la Sala concluye que la
violacién al régimen de inhabilidades sigue siendo causal de pérdida de
investidura para los Concejales, exégesis que habra de orientar la
definicion de esta litis.»

En cuanto a los diputados, esta Sala mediante sentencias de 24 de abril de 20032

y de 24 de agosto de 20062 sostuvo:

«De tal manera que no obstante que el articulo 48 de la Ley 617, en lo que
toca con los Diputados no consagré expresamente como causal de pérdida
de investidura la violacion al régimen de inhabilidades, como la violacién de
dicho régimen si constituye causal de pérdida de investidura para los
Congresistas lo es también para aquéllos en la medida en que comparten
dicho régimen, por la remisién que hace el articulo 299 constitucional.”. Lo
anterior se sustenta en lo expresado en la sentencia S-140 a que se ha
hecho referencia, en el sentido de que “Tal norma constitucional permitié
gue la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia de 8 de
agosto de 2000, expediente niam. S-140, con ponencia de la Consejera
doctora Maria Elena Giraldo Gomez, sostuviera la tesis segun la cual
mientras el legislador no dictara un régimen especial de inhabilidades e
incompatibilidades para los Diputados mas riguroso, en comparacion con el
de los Congresistas debe acudirse al de éstos, por el reenvio que hace la
Constitucion al régimen de los Congresistas, en lo que corresponda.” La
anotada posicion jurisprudencial de la Sala fue reiterada en sentencia de la
misma, de 15 de mayo de 2003, expediente num. 8707, consejera ponente
doctora Olga Inés Navarrete Barrero, en la cual concluye que “Trasladadas
las anteriores apreciaciones juridicas (refiriendose a las del fallo de 23 de
abril de 2002 de Sala Plena atras transcritas) al caso de los diputados a las
asambleas departamentales, encuentra la Sala que no existe razén alguna
para considerar que la violacion al régimen de inhabilidades no constituya
causal de Pérdida de la Investidura para estos servidores publicos.»

1 Radicacion 7177. Actor: Julio Vicente Nifio Mateus. M.P. Dr. Gabriel E. Mendoza Martelo.
2 Expediente: 2002-1067. M.P. Dr. Gabriel E. Mendoza Martelo.
3 Expediente: 2005-1477. M.P. Dr. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.



Asi, tratandose de la imputacion de una causal de inhabilidad, la Sala pasa a

considerarla.

6.4.

Incompatibilidad entre la inhabilidad prevista en el articulo 179,
numeral 5° de la Constitucién Politica aplicable a los congresistas,
frente a la sefiala en el articulo 33, numeral 5° de la Ley 617 de 2000
para los diputados. Los efectos de la sentencia C-325 de 2009 que
declar6 inexequible la expresidon “segundo grado de consanguinidad”
no es aplicable al caso concreto.

La norma constitucional dice:

“Articulo 179.- No podran ser congresistas:

(...)

5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de
parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
anico civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.” (negrilla
fuera de texto)

Y el articulo 33 numeral 5 de la Ley 617 del 6 de octubre de 2000 prescribe:

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

(...)

5. Quien tenga vinculo por matrimonio, o uniébn permanente, o de
parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
anico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores
a la eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar
en el respectivo departamento. (...)” (Se imponen negrillas)

La Corte Constitucional mediante sentencia C-325 de 2009 declaré inexequible la

expresion “segundo grado de consanguinidad” contenida en el numeral 5° del

articulo 33 de la Ley 617 de 2000, por considerar que el legislador desbordo su

ambito de competencia, pues regulé en términos mas amplios que la Constitucion

la inhabilidad por parentesco para los diputados, de donde resulta que tal

enunciado normativo es inconstitucional. La Corte Sostuvo:

“Si bien el articulo 299 de la Constitucion Politica faculta al legislador para
regular el régimen de inhabilidades de los aspirantes a ser diputados, la
misma norma le establece un limite a dicha facultad, en el sentido de que
no puede éste adoptar medidas de prohibicion menos estrictas que las
previstas por la propia Carta para quienes pretendan ser congresistas.
Bajo estos parametros, considerando que la Constitucion hizo extensiva la
causal de inelegibilidad por parentesco hasta el “tercer grado de
consanguinidad”, en tanto que la Ley 617 de 2000, en el primer enunciado
normativo del numeral 5° del articulo 33 sélo la extendié hasta el “segundo
grado de consanguinidad”, no le queda duda a la Corte que a través de



esta Ultima expresion, el legislador desbordd su ambito de competencia,
pues reguld en términos mas amplios que la Constitucion la inhabilidad por
parentesco para los diputados, de donde resulta que tal enunciado
normativo es inconstitucional, pero en razébn a no ser posible la
declaratoria de inexequibilidad simple, por cuanto una decisiébn con ese
alcance generaria vacios e inconsistencias en la aplicacion de la
preceptiva impugnada, manteniendo incluso vigente su contrariedad con la
Constitucion, produciendo tal decision un efecto contrario al perseguido en
este juicio, este Tribunal considera que lo que cabe en el presente caso es
acudir al expediente de las sentencias integradoras, en la modalidad
sustitutiva, que permita, por un lado, retirar del ordenamiento juridico los
contenidos normativos juzgados como inconstitucionales y, por el otro,
ajustar la disposicion de manera que exprese un significado coherente, de
acuerdo con los designios de la Constitucion.”

La Corte Constitucional en diversas oportunidades ha establecido que “cuando en
una sentencia no se ha modulado el alcance del fallo, los efectos juridicos se
producen a partir del dia siguiente a la fecha en que la Corte ejercid, en el caso
especifico, la jurisdiccion de que esta investida, esto es, ‘a partir del dia siguiente
a aquél en que tomo la decision de exequibilidad o inexequibilidad y no a partir de
la fecha en que se suscribe el texto que a ella corresponde o el de su notificacion

0 ejecutoria” “.

Luego de producida la declaratoria de inexequibilidad y de notificada la sentencia
gue asi lo disponga, ya no podra hablarse de su inaplicacion en un caso dado,
porque la norma desaparecié del ordenamiento. En cambio, antes de su
juzgamiento por via de la accién, incluso antes de la ejecutoria de la sentencia que
declara inexequible, nada le impedia al juez inaplicarla para solucionar una

peticion anterior como tampoco nada le impedia a la parte pedir su inaplicacion.

De conformidad con lo anterior, es claro que en las situaciones que se presentaron
con anterioridad al fallo de la Corte que declar6 inexequible la expresion “segundo
grado de consanguinidad” contenida en el numeral 5° del articulo 33 de la Ley 617
de 2000 no prospera la solicitud de pérdida de investidura, puesto que para esa
fecha la norma se encontraba vigente y, por ende, correspondia al demandado

cefirse a la misma como en efecto lo hizo.

No ocurre lo mismo con las situaciones o los supuestos de hecho presentados con
posterioridad al fallo de la Corte, como quiera que para esa fecha la expresion
“segundo grado de consanguinidad” contenida en el numeral 5° del articulo 33 de

la Ley 617 de 2000, habian perdido vigencia luego de ser declarado inexequible



mediante sentencia C-325 de 13 de mayo de 2009, decisidn que surtio efectos a
partir del dia siguiente a la fecha en que fue proferida, es decir, a partir del 14 de
mayo de 2009.

Ante la declaratoria de inexequibilidad de la expresién “segundo grado de
consanguinidad” contenida en la norma, no cabe duda de que dicho término fue
retirado del mundo juridico; no obstante lo anterior y teniendo en cuenta los
principios de buena fe y confianza legitima (articulo 86 de la C.P.), que constituyen
fundamento del sistema juridico, el ciudadano actda en el entendido de que la
Administracion respeta las reglas de juego vigentes al momento de realizar

determinada conducta.

Es por ello que la Sala estima que debe entenderse que el término “segundo
grado de consanguinidad”, declarado inexequible, es procedente aplicarlo a las
situaciones juridicas consolidadas de quienes vienen amparados en una norma
vigente al momento que decidieron inscribirse como candidatos y resultaron
elegidos como diputados con anterioridad a la sentencia C-325/09, derechos
originados validamente en vigencia del articulo 33, numeral 5°, de la ley 617 de
2000 y que estaban llamados a continuar produciendo efectos para las elecciones

gue se realizaron en el afio 2007.
6.5. El caso concreto

En relacion con la violacion al régimen de inhabilidades, cabe tener en cuenta que
la Ley 617 de 2000 en sus articulos 33 y 34 establecio la relacion de conductas o
supuestos constitutivos de inhabilidades e incompatibilidades, que conforme al
articulo 86 ibidem se aplican a los Diputados que, como en este caso, se eligieron
con posterioridad al afio 2001.

La demanda plantea que el Diputado LUIS ALFONSO ESPANA ROJAS esta
incurso en la causal de pérdida de investidura establecida en el articulo 33
numeral 5° de la Ley 617 de 2000, por cuanto su sobrino EDSON JOHAN
SANCHEZ ESPANA, se desempefid6 como Personero del municipio del Agrado
(Huila), cargo que implica ejercicio de autoridad civil y administrativa; y que dicho
cargo se ejercio dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion de aquél

como Diputado en el Departamento del Huila. Esta norma dispone:

4 Sentencia C-973/04. Providencia de 13 de noviembre de 2008. M.P. Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta. Expediente N° 2003-00805. Actor: Pharmacia Inter American Corporation.



«ARTICULO 33. DE LAS INHABILIDADES DE LOS DIPUTADOS. No
podréa ser inscrito como candidato ni elegido diputado:

(...)

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

Procede entonces la Sala al andlisis de los elementos de la causal endilgada a
efectos de determinar si procede o no, decretar la pérdida de la investidura del
ciudadano LUIS ALFONSO ESPANA ROJAS como Diputado del Huila.

Los elementos 0 supuestos necesarios para que se presente la inhabilidad

alegada en el caso concreto son los siguientes:
i) Tener la condicion de Diputado;

i) Haber tenido vinculo matrimonial o unidn permanente o parentesco en los

grados sefialados en la ley.

iil) Que dicho vinculo se tenga con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o

militar en el respectivo departamento.

En cuanto al primero de los supuestos, observa la Sala que la calidad de Diputado
a la Asamblea del Huila ostentada por el sefior LUIS ALFONSO ESPANA ROJAS

para el periodo 2008-2011 (fl. 14) se encuentra demostrada.

En lo que respecta al segundo de los elementos, la Sala precisa que como la
eleccion del demandado ocurri6 el 30 de octubre de 2007, esto es, con

anterioridad a la sentencia C-325 de 13 de mayo de 2009, que declaré inexequible



el término “segundo grado de consanguinidad”, la inhabilidad que se estudia en el
caso presente se circunscribe a dicho grado de consanguinidad y no a otro.

Para demostrar la relacion de parentesco, el actor allegé copia del registro civil de
los sefiores LUIS ALFONSO ESPANA ROJAS, demandado, FABIOLA ESPANA
ROJAS, hermana del demandado, y EDSON JOHAN SANCHEZ ESPANA, hijo de
la sefiora Fabiola Espafia Rojas y, por tanto, sobrino del demandado. (folios 2, 30,
31)

La relacion de parentesco entre el demandado y el sefior EDSON JOHAN
SANCHEZ ESPANA corresponde al tercer grado de consanguinidad de
conformidad con el articulo 37 del Cédigo Civil.

También esta probado que el sefior EDSON JOHAN SANCHEZ ESPANA, sobrino
del demandado, se desempefid como Personero del municipio de El Agrado
(Huila) durante el periodo comprendido entre el 1° de marzo de 2004 hasta el 29
de febrero de 2008 (folio 28).

La Sala en sentencia de 24 de julio de 2008° estudié las funciones del cargo de
Personero Municipal y sostuvo que dicho cargo es de aquellos que ejerce

autoridad civil. Dijo la Sala:

“Esta Corporacioén en reiterados pronunciamientos ha precisado, y ahora lo
reitera, que el Personero Municipal ejerce autoridad civil. Por tal se ha
entendido, segun la abundante Jurisprudencia de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, que frente al tema se ha generado, con
ocasion del estudio de las pérdidas de investidura de los Congresistas,
como la autoridad confiada a un servidor publico por razén de sus funcione
que consiste en la potestad de mando, de imposicion, de direccion que
ejerce sobre la generalidad de las personas. Su expresion puede ser
diversa y puede consistir en competencias reglamentarias, o de
designacion y remocion de los empleados, o en potestades correccionales
o disciplinarias o de imposicién de sanciones distintas, o de control que
comporte poder de decision sobre los actos o sobre las personas
controladas; que el concepto de autoridad civil no resulta excluyente sino
comprensivo de la autoridad administrativa que relacionada con las
potestades de servidor publico investido de funcién administrativa, bien
puede ser, y por lo general es, al mismo tiempo autoridad civil.

Igualmente, se ha advertido que la determinacion en cada caso concreto
de si un servidor publico ejerce o no autoridad civil, debe partir del analisis
del contenido funcional que tenga su cargo y asi se podra establecer el
tipo de poderes que ejerce y las sujeciones a las cuales quedan sometidos

5 Expediente: 2007-0681, Actor: Carlos Eduardo Gémez Patifio, M.P. Dr. Marco Antonio Velilla
Moreno.



los particulares. Si dichas potestades revisten una naturaleza tal que su
ejercicio permita tener influencia en el electorado, las mismas configuran la
autoridad civil que reclama la Constitucion para la estructuracion de la
causal de inhabilidad de que se trata. En consecuencia, o que pretende la
institucion constitucional es impedir que la influencia sobre el electorado
proveniente del poder del Estado se pueda utilizar en provecho propio o en
beneficio de parientes o allegados.

Es importante resaltar que en torno a las funciones de los Personeros
Municipales la Corte Constitucional en sentencia C-431 de 1998 precisé lo
siguiente, tendiendo en cuenta el texto del articulo 118 de la Carta Politica,
gue es del siguiente tenor:

“.....Articulo 118. El Ministerio Publico sera ejercido por el Procurador
General de la Nacién, por el Defensor del Pueblo, por los procuradores
delegados y los agentes del ministerio publico, ante las autoridades
jurisdiccionales, por los personeros municipales y por los demas
funcionarios que determine la ley..."(Negrillas y subrayas fuera de texto).
De dicho texto dedujo que es evidente entonces que la Constitucion
politica faculta a los Personeros para ejercer funciones de Ministerio
Pablico y que éste tiene un caracter institucional en la Constitucién que
corresponde al 6rgano autonomo e independiente de control encargado de
realizar especificas funciones estatales; que_los personeros municipales
dentro de la jerarquia institucional tienen a su cargo el desempefio de las
funciones propias del Ministerio Publico a nivel municipal, lo cual se hace
evidente en las normas legales que, dando estricto cumplimiento a los
mandatos constitucionales sobre la materia, reglamentan la institucién de
la personeria; que el personero municipal, puede considerarse como
agente del Ministerio Publico, en el sentido de que actua o funge como tal
al desarrollar funciones que pertenecen a la orbita de dicha institucion.
Que de acuerdo con el articulo 178 de la ley 136 de 1994, le corresponde:
"4) ...._adelantar las investigaciones correspondientes acogiéndose a los
procedimientos establecidos por la

Procuraduria General de la Nacion, bajo la supervigilancia de los
procuradores provinciales a los cuales deberan informar de la
investigacion".

"5) Intervenir eventualmente y por delegacion del Procurador General de la
Nacion en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas
cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico
o de los derechos y garantias fundamentales".

"16) Cooperar en el desarrollo de las politicas y orientaciones propuestas
por el Defensor del Pueblo en el territorio municipal®.

"17) Interponer por delegacion del Defensor del Pueblo las acciones de
tutela en nombre de cualquier persona que lo solicite 0 se encuentre en
situacion de indefension”.

"23) Todas las demas que le sean delegadas por el Procurador General de
la Nacion y el Defensor del Pueblo”.

Se dijo también en la referida sentencia que debe ponerse de manifiesto
gue a la institucion del personero municipal, de honda raigambre historico-
juridica, se le ha encargado tradicionalmente la proteccion del interés
general, la guarda y promocion de los derechos humanos y la vigilancia de
la conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas.”

Dicho lo anterior, considera la Sala que las pruebas allegadas demuestran de

manera inequivoca que dentro de los 12 meses anteriores a la eleccion de



Diputados, que lo fue el 28 de octubre de 2007, el sobrino del demandado ejercio
dicha autoridad civil en ElI Agrado, municipio del Departamento del Huila, pues
fungid como Personero Municipal dentro del afio inmediatamente anterior a la

eleccion como diputado del demandado.

Sin embargo, confrontados los hechos que la Sala da como probados, con la
descripcion de la causal endilgada al demandado, vigente al momento de
ocurrencia de los hechos, se observa que no hay total correspondencia o
adecuacion de aquellos con ésta, pues el parentesco de consanguinidad entre el
demandado y su sobrino corresponde el tercer grado de consanguinidad, de
donde se ha de concluir que el demandado no incurri6é en la violacion del régimen
de inhabilidades de los diputados a que estaba sometido en la época de la

eleccion.

Fuerza es, entonces revocar la sentencia apelada y, en su lugar, denegar las
pretensiones de la demanda, conforme se dispondra en la parte resolutiva de esta

providencia.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,
FALLA:

REVOCASE la sentencia apelada proferida el 23 de octubre de 2012 por el
Tribunal Administrativo del Huila y, en su lugar, DENIEGANSE las pretensiones de

la demanda.

Copiese, notifiquese y, en firme esta providencia, devuélvase el expediente al
Tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la sesion de la

fecha.

MARCQ ANTONIO VELILLA MORENO MARIA ELIZABETH GARCIA
GONZALEZ
Presidente
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